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I. Preludio: Estado y sujeto privado, una reflexión especular 


Mas busca en tu espejo al otro/ al otro que va contigo 
(Antonio Machado, Nuevas Canciones 1917-1930) 


1. Con poderosa y bella síntesis, Bobbio nos pone de manifiesto 
que la dicotomía público-privado, por él llamada con toda justicia 
«la gran dicotomía » C) comprende o en ella convergen otras tales 
como las de sociedad de iguales/sociedad de desiguales y sociedad 
económica/sociedad política. 

Con poco que se medite sobre estas confluencias conceptuales 
podremos darnos cuenta de que son significativas de una reflexión 
especular recíproca sobre el sujeto privado y el Estado. En efecto, 
nuestra percepción moderna del sujeto privado es la del individuo 
que se afana en torno a la gestión de sus intereses particulares en 
plano de igualdad con otros individuos. En cambio, del Estado o 
poder político jurídicamente organizado, como de manera más 
genérica podemos definir a éste ( 2 ), tenemos la aprehensión de su 
naturaleza como curador de intereses superindividuales, y del ins¬ 
trumento de la potestas para el desempeño de sus funciones, esto es, 
de su posición de supremacía, y en consecuencia, posición de 
relación desigual con los particulares o privados. Podríamos enton¬ 
ces convenir que el Estado es el protagonista (sin que estemos 
pronunciándonos por ninguna posición en torno a la personaliza¬ 
ción del Estado ( 3 ), problemática inútil a nuestros efectos) de « lo 
público », el supremo desigual, el gestor de intereses superiores a los 
individuos, frente al particular, protagonista de « lo privado », igual 
entre los de su género, gobernante de su propio interés. Se mani¬ 
fiesta así lo dicho sobre lo especular y recíproco de la imagen del 
sujeto privado y la imagen del Estado. 

La anterior observación viene inmediatamente confirmada 
cuando se recurre a un sumario elenco de problemas latentes tras 
ella, y que todos pueden ser reconducidos a radice a un único 
punto. La sociedad económica, de individuos iguales, árbitros 


(Ú Dalla struttura alia funzione. Nuovi studi di teoría del diritto, 1984. 

( 2 ) Fioravanti, Stato (storia), in Enciclopedia del Diritto , XLIII. 

( 3 ) Tosato, Stato (diritto costituzionale), in Enciclopedia del Diritto, XLIII. 
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exclusivos de sus intereses, ¿no conduce a una desigualación real, 
producida por la división del trabajo, que inexorablemente genera 
posiciones de poder económico del individuo frente a otros indi¬ 
viduos?. Si el Estado se propone como finalidad hacer desaparecer 
esa especial desigualdad ¿no debe necesariamente intervenir en la 
sociedad económica?. Y si interviene, ¿hasta dónde ejerce su poder 
de heteronomía? Todas estas preguntas, por otra parte archicono- 
cidas, conducen inexorablemente a la relación entre Mercado y 
Estado. 

Es bien cierto que se quieren ver en esta distinción unas 
dimensiones éticas, culturales y hasta psicológicas, cuya importancia 
no hemos de negar, siempre que no concurran, como « ideología de 
la separación » ( 4 ), al enmascaramiento de esa clave esencial de la 
distinción. Creemos que el conjunto de nuestro discurso demostrará 
con creces esa esencialidad. No deja de ser sintomático que cuando 
se quiere predicar un contenido básico de orden no económico de 
la sociedad civil, en concreto la libertad de asociación, haya que 
partir de una « neutralidad de los intercambios económicos » ( 5 ), 
idea que, entendida con benevolencia científica, al fin de no juzgarla 
radicalmente indemostrada, habría que considerar, como mucho, 
vino viejo (viejísimo) en odres nuevos. Precisamente porque repu¬ 
diamos tal perspectiva es por lo que queremos partir de las distintas 
réplicas al problema de la relación con el Mercado dadas por el 
Estado. Y esto, al fin y a la postre, no supone otra cosa que ajustar 
las sucesivas imágenes del Estado con las imágenes del sujeto 
privado. 

2. La imagen del Estado Liberal y la correlativa imagen del 
sujeto privado, son cuestiones bastante conocidas en sus perspecti¬ 
vas mas generales, y se hace de ellas aquí un breve apunte por la 
necesidad de establecer una base comparativa, un índice de proble¬ 
mas al que referir un discurso paralelo nucleado en torno al sujeto 
privado en el Estado Social . La articulación filosófica del plantea¬ 
miento liberal se debe, como es sabido, a Kant. Con utilización de 
las pautas teóricas del racionalismo jurídico, con las que logra una 


( 4 ) Barcellona, Diritto privato e processo económico , 1974. 

( 5 ) Irti, Societá civile, 1992. 
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construcción absolutamente propia, Kant construye un Derecho 
Privado, como Derecho del «tuyo » y el «mío », derivado del 
estado de naturaleza, reconocible a priori, pero absolutamente ne¬ 
cesitado del Derecho Público para obtener la seguridad de su 
vigencia efectiva. Derecho Público y Derecho Privado son diferentes 
por su contenido: el del primero se limita a las garantías de las 
formas apriorísticas del «tuyo » y del «mío», con los que se 
constituye como un «Derecho Público para el Derecho Priva¬ 
do » ( 6 ). 

Con todo ello era perfectamente congruente, como resulta muy 
conocido, un Derecho Privado que se concibe como un sistema de 
derechos subjetivos ( 7 ), entendidos como atributos jurídicos del 
sujeto para la consecución de fines que se definen desde el sujeto 
mismo, desde su « lógica ». Todo lo anterior confluía en un concreto 
entramado jurídico del que era la pieza estructuralmente necesaria la 
igualdad jurídica de todos los hombres. Pero obsérvese que esa 
igualdad, en tanto en cuanto jurídica, y en tanto en cuanto predi¬ 
cable de todos, debía afirmarse con independencia de las reales 
condiciones sociales de los concretos individuos. Era, en consecuen¬ 
cia, una igualdad formal. Por ello, establecida ésta, al orden jurídico 
liberal le era indiferente, indiferente en el sentido de que le era 
necesario ignorarla, cuál era la real situación de poder social en la 
que los individuos intercambiaban sus mercancías, o si se quiere 
decirlo con terminología mas jurídica, en qué condiciones reales 
ejercitaban sus derechos, y aún más en concreto, en qué condiciones 
contrataban. Por lo mismo, debía partir de la consideración de que 


( 6 ) Metaphysiche Anfangsgründe der Rechtslehre, parte I de la Metaphysische der 
Sitten, 1797. 

( 7 ) Gorla, Commento a Tocqueville. «L’idea dei diritti», 1948; Dabin, Le droit 
subjectif, 1952; De Castro, Parte general, I, 1949; Villey, Les origines de la notion de 
droit subjectif, en Legons d’historie de la philosophie da droit, 1957; Orestano, Azione 
(storia del problema), voz en Enciclopedia del Diritto, II, 1959; Diritti soggettivi e diritti 
senza soggetto, en Jus, 11, 1960; H. Coing, Zur Geschichte des Begriffs «subjectives 
Recht», en A.A.V.V., Das subjective Recht und der Rechtsschuzte der Persónlichkeit, 
1959; Raiser, Der Stand der Lehre vom subjectiven Recht im deutschen Zivilrecht, 
juristenzeitung, 1961; A.A.V.V., Archives de Philosophie du Droit, IX, Le droit subjectif 
en question, 1964; Cesarini-Sforza, voz Diritto soggettivo, en Enciclopedia del Diritto, 
XII, 1964; Wieacker, Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, 1967. 
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el individuo gozaba de un ámbito económico en el que las determi¬ 
naciones de ejercicio correspondían en exclusiva a su titular: de nada 
habría servido el establecimiento de una igualdad formal en el 
intercambio de las mercancías, si el título jurídico de las mismas 
hubiera venido sometido a condicionantes por los poderes públicos, 
o vinculado a relaciones de encuadramiento jerárquico con otros 
individuos. En pocas palabras, el nuevo orden liberal necesitaba una 
libertad de contratar, gobernada por la igualdad formal, para hacer 
circular bienes, cuyos titulares no estuviesen sometidos a limitacio¬ 
nes importantes de ejercicio, es decir, gozasen de una propiedad 
tendencialmente ilimitada ( 8 ). 

En este planteamiento, dicho nuevo orden resultaba incompa¬ 
tible con el anterior, donde los presupuestos de la adquisición, 
transmisión y ejercicio de los derechos venían ligados a un determi¬ 
nado puesto en el tejido social, es decir, a un status ( 9 ). Se cerraba así 
el trayecto lógico del sujeto de derecho que resplandecerá en la 
Codificación, obra jurídica magna de la burguesía hegemónica, y que 
tendrá su puntual reflejo en las Constituciones también protagoni¬ 
zadas por ella ( 10 ). El concepto de igualdad formal, el ideal de una 
legislación general, clara y simple ( n ), abocan a una técnica de sujeto 
de derecho único, que para serlo, sólo puede ser el hombre, sin 
ningún atributo social diferenciador, concepto, ideal y técnica que se 
presuponen unos a otros y se condicionan recíprocamente. Sujeto de 
derecho único, el hombre, y formalmente igual a sí mismo en 
cualquier condición social, lo que conlleva, de manera implícita, dos 
notas esenciales: es un sujeto privado, y es un sujeto abstracto ( 12 ). 
Propietario abstracto, contratante abstracto, destinatario de normas 
abstractas, y por ello generales. 


( 8 ) Barcellona, L’individualismo proprietario, 1987. 

( 9 ) H.S. Maine, Ancient Law: Its Connections with Early History ofSociety and Its 
Relations to Modern Ideas, 1861. 

( 10 ) Galgano, II diritto privato fra Códice e Costituzione, 1978; Tomas y Valiente, 
Códigos y Constituciones, 1989; Clavero, Codificación y Constitución: paradigmas de un 
binomio, en Quaderni fiorentini, 19, 1989. 

( u ) Tarello, Ideologie settecentesche della codificazione e strutture dei codici, en 
A.A.V.V., Introduzione teórica alio studio del diritto, 1984. 

( 12 ) Amato, II soggetto e il soggetto di diritto, 1990. 
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II. Intermezzo primo: Hegel 


El Estado, en cuanto realidad de la voluntad sustancial, 
realidad que esta tiene en la autoconciencia particular 
elevada a su universalidad, es lo racional en y por sí. 
Esta unidad sustancial es el absoluto e inmóvil fin 
último en el que la libertad alcanza su derecho su¬ 
premo, por lo que este fin último tiene un derecho 
superior del individuo, cuyo supremo deber es ser 
miembro del Estado. 

(Georg Wilhelm Friedrich EIegel, Grundlinien der Phi- 
losophie des Rechts, traducción española) 


La moderna crítica tiende a considerar la filosofía del Derecho 
y del Estado de Hegel ( 13 ) un elemento básico de comprensión de su 
pensamiento, desde el instante en que en dicho corpus se concibe al 
Estado como la suprema encamación del Espíritu Objetivo, la más 
elevada forma de la ética objetiva, la suprema satisfacción de la idea 
moral, y la plena consecución de la libertad objetiva. En él se 
funden, como universal concreto el interés particular y el general, 
que no se cumplen a sí mismo sino de manera recíproca, puesto que 
« ...el Estado es la realidad efectiva de la libertad concreta. Por su 
parte, la libertad concreta consiste en que la individualidad personal 
y sus intereses particulares tengan su total desarrollo y el reconoci¬ 
miento de su derecho (en el sistema de la familia y la sociedad civil) 
al mismo tiempo que se convierten por sí mismos en interés general, 
al que reconocen con su saber y su voluntad como su propio espíritu 
sustancial y toman como fin último de su actividad. De este modo, 
lo universal no se cumple ni tiene validez sin el interés, el saber y el 
querer particular, ni el individuo vive meramente para éstos últimos 
como una persona privada, sin querer al mismo tiempo lo universal 
y tener una actividad consciente de esta finalidad ». 

Con mayor claridad se expresa este pensamiento en uno de los 
Zusatze de Gans (aunque como es sabido, éste sostuvo siempre la 
autoría directa de Hegel): « La idea del Estado de la época moderna 
tiene la peculiaridad de que según ella el Estado no es la realización 
de la libertad de acuerdo con el arbitrio subjetivo, sino según el 


( 13 ) Grundlinien der Philosophie des Rechts oder Naturrecht und Staatswissenchaft 
im Grundrisse, 1821. 
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concepto de la voluntad, es decir, según su universalidad y divinidad 
...La esencia del nuevo Estado es que lo universal está unido con la 
completa libertad de la particularidad y con la prosperidad de los 
individuos, que el interés de la familia y la sociedad civil debe 
concentrarse, por lo tanto, en el Estado, y que la universalidad del 
fin no debe progresar sin embargo sin el saber y querer propio de la 
particularidad, que tiene que conservar su derecho. Lo universal 
tiene pues que ser activo, pero por otro lado la subjetividad debe 
desarrollarse en forma completa y viviente. Sólo si ambos momentos 
se afirman en su fuerza, puede considerarse que el Estado está 
articulado y verdaderamente organizado ». 

Esa articulación de universalidad y subjetividad en el Estado es 
el grado superior de las realizaciones del Espíritu Objetivo; el grado 
inferior es precisamente el Derecho, que debe transitar a través de la 
Moralidad, añadiendo a la exterioridad de la ley la interioridad de la 
conciencia moral, hacia la ética objetiva de la familia, la sociedad 
civil, y sobre todo el Estado, como síntesis dialéctica, de aquellas 
exterioridad e interioridad, síntesis que las enfrenta y al tiempo las 
conserva (Aufshebung = superación negadora y conservadora,), dado 
que la dialéctica también comprende la negación de la negación; 
síntesis que se realiza en la historia. 

Conviene inmediatamente tener en cuenta que lo que Hegel 
llama el Derecho, en su terminología el Derecho abstracto, sería lo 
que podríamos llamar en buena medida Derecho Civil, Derecho 
Privado, Derecho del particular, pues comprende la propiedad y el 
contrato, y entre los modos de reacción frente a la injusticia, la 
indemnización civil. 

La propiedad, cuya racionalidad no radica tanto en que sea un 
instrumento para la satisfacción de necesidades, sino en que es la 
racionalidad que supera la mera subjetividad de la personalidad, 
dado que « ...la persona, para existir como idea, tiene que darse para 
su libertad una esfera exterior. Puesto que la persona es la voluntad 
infinita existente en y por sí en su primera determinación aún 
totalmente abstracta, lo diferente de ella, que puede constituir la 
esfera de su libertad, se determina al mismo tiempo como lo 
inmediatamente distinto y separable...Lo inmediatamente distinto 
del espíritu libre es para él y en sí lo exterior en general: una cosa, 
algo carente de libertad, de personalidad, de derecho ». 
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El contrato, el cual es el «... proceso en el que se expone y 
media la contradicción de que yo, existente por mí, soy y perma¬ 
nezco propietario con exclusión de la voluntad ajena en la medida en 
que, junto con la idéntica voluntad del otro dejo de ser propietario. 
Mediación de una voluntad idéntica en la absoluta diferenciación de 
propietarios que existen por sí. En ella cada uno, con su voluntad y 
la del otro, deja de ser propietario, lo sigue siendo y lo deviene. Es 
pues la mediación entre la voluntad de abandonar una propiedad 
individual y la voluntad de recibirla (o sea de recibir la propiedad de 
otro), mediación que se realiza en un idéntico respecto, de modo tal 
que un querer sólo toma la decisión si está presente el otro querer ». 

La indemnización civil cual « reemplazo en la medida en que 
éste pueda tener lugar » para «la eliminación de la lesión como 
daño », esto es « la lesión, en cuanto afecta solo la existencia exterior 
o la posesión », es decir cuando sea « un perjuicio, un daño sobre 
algún aspecto de la propiedad o de la riqueza ». 

Visto lo anterior, resulta muy claro el alejamiento y radical 
contraposición del pensamiento jurídico hegeliano con respecto al 
pensamiento kantiano. El propio Hegel se complace en ponerlo 
explícitamente de manifiesto muchas veces, y en términos a veces 
ásperos. No hay ninguna «lógica del sujeto particular » contra¬ 
puesta al Estado. El traspaso de la esfera del Derecho a través de la 
de la Moralidad hasta la de la suprema eticidad del Estado supone 
la plenitud en esta de la subjetividad particular. Nada más separado, 
entonces, de la filosofía del Derecho hegeliana que una existencia 
autónoma y apriorística en relación con el Estado de una esfera del 
« tuyo » y del « mío »; nada más contraria a la misma que una visión 
del Estado como fruto de un contrato a partir del estado de 
naturaleza. En consecuencia, no hay esa contraposición entre la 
imagen del individuo particular y la imagen del Estado cuyos 
confines jurídicos vienen marcados por la summa divisio Derecho 
Público-Derecho Privado, dado que la « gran dicotomía » viene a 
resolverse en el « universal concreto » del Estado, suprema encar¬ 
nación histórica del Espíritu Objetivo. Hasta tal punto es esto así 
que, recurrentemente, la contraposición terminológica hegeliana no 
se produce entre Derecho Público y Derecho Privado, sino entre 
« Derecho abstracto » (abstrakt Recht ) y « Constitución » ( Verfas - 
sung). « Constitución interna por sí » como « organización política 
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del Estado y el proceso de su vida orgánica en referencia a sí 
misma » que engloba y niega la negación del Derecho abstracto, o 
Derecho de los particulares. La idea del « Derecho Público para el 
Derecho Privado » carece de sentido en estas formulaciones. Habría 
quizás que concluir que apenas se puede hablar de dos términos 
jurídicos que se distingan el uno por referencia al otro. 

La suerte jurídica y política de este pensamiento ha sido dispar 
y paradójica. Ello no es extraño, dadas las posibilidades de inter¬ 
pretaciones muy diferenciadas del mismo, que han provocado in¬ 
cluso que se hable de una sustancial ambigüedad como característica 
de él. 

En el terreno de la doctrina jurídica, Wieacker nos pone de 
relieve con su extraordinaria habitual agudeza ( 14 ), que « la derecha 
hegeliana » se pudo abrir algún camino, como ideología oficial de la 
monarquía prusiana en el campo del Derecho Público y del Derecho 
Canónico, por obra, esencialmente de Julius Stahl ( 15 ); se lo abrió 
también, contra el kantismo, en el Derecho Penal. En cambio, no así 
en la teoría civilistica: la obra de Eduard Gans ( 16 ), discípulo directo 
y devoto de Hegel (a él se debe la que ha devenido casi edición 
canónica de los Grundlinien, con las « adiciones » o « agregados »= 
Zusátze de que antes hablamos), apenas si tuvo resonancia. La razón 
de este infortunio en el área civilistica ( 17 ) hay que verla en el 
dominio de la Escuela Histórica, y mucho mas por obra de Puchta 
que de Savigny ( 1S ). 

Si tal falta de influencia en la ciencia del Derecho Privado 
positivo hay que predicarla de la « derecha hegeliana », con más 
razón aún de la «izquierda hegeliana »: la obra de Lasalle ( 19 ) se 
presenta como un momento aislado, la de marx (prescindiendo del 


( 14 ) Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit. 

( 15 ) Die Philosophie des Rechts nach geschichtlicher Ansicht I. Geschichte der 
Rechtsphilosphie, 1830; II. Rechts- und Staatslehre auf die Grundlage cristlicher Weltans- 
chauung, 1837. 

( 16 ) Singularmente, Das Erhrecht in weltgeschichtlicher Entivicklung. Eine Ahhan- 
dlung der Universalrechtsgeschichte, I II, 1824-1825, III-IV, 1829-1835. 

( 17 ) Con alguna excepción, y de influjo no inmediato: Kierulff, Theorie des 
gemeinen Zivilrechts, 1839. 

( ls ) Al respecto, Capellini, Systema iuris , II, DalSistema alia teoría generale, 1985. 

( 19 ) System der erwerhenen Rechte, 1861. 
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debatido problema del alcance y sentido de su filiación hegeliana) se 
postula como un sistema propio (y especificamente crítico de la obra 
jurídica de Hegel ( 20 ), desde el instante en que el Espíritu Objetivo 
no es más que un enmascaramiento ideológico, y la antinomia entre 
interés general y particular solo puede ser realmente vista desde la 
perspectiva de la alienación humana por obra de la división del 
trabajo, y superable tan solo con la desaparición del Estado ( 21 ). 

Como resume brillantemente Wieacker ( 22 ), «la filosofía de 
Hegel abrió por primera vez la posibilidad de conciliación entre un 
sistema cerrado de teoría jurídica y la dimensión histórica, lo que 
podría haber significado para la ciencia del Derecho un significado 
normativo análogo al que tuvo en un tiempo la antropología iusna- 
turalista para la ahistórica planificación jurídica de la Ilustración; 
tanto más si se piensa que el sistema hegeliano constituyó al mismo 
tiempo la filosofía oficial del Derecho y del Estado en la época de la 
Restauración, y la plataforma para los grandes cambios del futuro. 
Que esta filosofía no haya ejercitado influencias precisamente sobre 
la ciencia del Derecho Civil, que había descubierto la ahistoricidad 
del iusnaturalismo laico partiendo de la historicidad de la cultura y 
del espíritu popular, y que finalmente se había puesto al servicio de 
la Restauración, representa una de las grandes paradojas en la 
historia del espíritu. Así se explica en todo caso que la Escuela 
Histórica haya podido permanecer anclada en el sistema y en el 
método a la Aufklarung, y en la ética jurídica a Kant. Más tarde, 
serán el formalismo jurídico de Puchta, Ihering y Gerber y la 
progresiva abstracción de los conceptos jurídicos de la realidad 
social los que cada vez más contribuirán a aislar la ciencia del 
Derecho de la Filosofía del Derecho y de la Sociedad ». 

De todo lo anterior se puede extraer una consecuencia: los 
fermentos de una imagen del Estado y del particular, distanciada de 
la lógica del sujeto, y del Derecho de cuño kantiano, derivados de la 
filosofía de Hegel, han estado presentes continuamente durante el 
siglo que ahora finaliza. Pero presentes porque, esencialmente, eran 


( 20 ) Kritik der Hegelschen Rechtphilosohie, 1843 . Sobre el significado de esta obra 
del « Marx joven », Cekroni, Marx e il diritto moderno, 1962. 

( 21 ) Die deutsche Ideologie. Kritik der neuesten deustschen Philosophie, 1845-1846. 

( 22 ) Privatrechtsgeschichte der Neuzeit, cit. 
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« el otro modo » de ver el individuo, la sociedad civil, el Estado. Ese 
otro modo de ver, que generaba otra voluntad de ser, ha conducido, 
en el decurso histórico, a que las estaciones de su éxito hayan estado 
ligadas a experiencias del Estado que tomaron como premisa (más o 
menos lejana, más o menos indirecta, sentida más o menos intensa) 
la divinización hegeliana del mismo, con todo lo que ello conllevaba 
para el sujeto privado. Duras experiencias, desde muchos puntos de 
vista. El siglo que acaba las ha rechazado. No siempre en nombre de 
los mismos valores, ni por los mismos motivos intrínsecos; no 
siempre sólo en nombre la libertad y de la dignidad humana, sino 
también de una supuesta eficiencia del Mercado y de privilegio del 
abstracto homo oeconomicus, como ha sido el caso en la respuesta 
frente a los Estados del « socialismo real », y no en el de los Estados 
corporativos o totalitarios, que no agredieron sustancialmente el 
sistema económico capitalista. Detrás de todo ello hay, en ocasiones, 
no un ataque a una dimensión o estructura dada del Estado, sino a 
la idea de Estado misma, vista como elemento de protección de una 
racionalidad que se encuentra aliunde: en manos privadas; no deja 
de ser significativo en este sentido el revival de algún clásico, y la 
recuperación de algún concepto hasta ahora poco olvidado, como el 
de « Estado mínimo » ( 23 ). Pero merezca el drama histórico el juicio 
que merezca, es un hecho la básica pervivencia de las claves pro¬ 
fundas del sistema jurídico con que se inaugura la edad moderna. Y 
ello comporta una conservación de lo que venimos denominando la 
«lógica del sujeto », hasta el extremo de que se postula la inevita- 
bilidad de la misma en términos categoriales, o dicho de otra forma, 
hoy por hoy carecemos de mecanismos de orden conceptual para 
una representación diversa de la experiencia jurídica ( 24 ). 

III. Intermezzo secondo: Duguit. 


La afirmación de que el hombre porque es hombre, 
tomado aisladamente y en sí, separado de los otros 
hombres, en el estado de naturaleza,...es titular de 


( 23 ) K.W. Humboldt, Ideen zu einen Versuch, die Grenzen der Wirksamkeit des 
Staates zu bestimmen, escrito en 1792, publicado en 1851. 

(• 24 ) Frosini, Soggetto del diritto, en Novissimo Digesto italiano , XII. 
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ciertos derechos propios a su naturaleza de hombre...es 
puramente gratuita...Es una proposición de orden pu¬ 
ramente metafísico...Puede satisfacer a un creyente, 
pero está desprovista de todo valor científico. 

(León Duguit, Traité, I., trad. española) 


La doctrina de León Duguit se considera uno de los puntos de 
inflexión de capital importancia en la historia de la reflexión sobre el 
derecho subjetivo ( 25 ). El gran iuspublicista francés parte de la idea, 
que habrá de ser considerada como el eje de su obra, de la 
solidaridad por similitudes o por división del trabajo, como funda¬ 
mento de toda sociedad humana. De esa solidaridad nace la regla de 
derecho, como síntesis práctica de la misma, regla que se impone a 
particulares y gobernantes; del conjunto de reglas de derecho nace 
el Derecho objetivo, consagrador tanto para aquéllos como para 
éstos de deberes objetivos que tienen como contrapartida necesaria 
poderes igualmente objetivos: los actos de voluntad de gobernantes 
y gobernados poseen como único fundamento estos poderes obje¬ 
tivos, y de esos actos de voluntad no pueden resultar más que 
situaciones jurídicas subjetivas, no derechos subjetivos. Como re¬ 
sulta muy conocido, la obra en este punto del jurista francés va 
encaminada a una radical negación del concepto mismo del derecho 
subjetivo, a través de su reducción al Derecho objetivo, o dicho en 
otras palabras, de la negación del supuesto binomio que ambos 
términos vendrían a componer. No hay, para Duguit, otro Derecho 
que el objetivo, y todo el mundo está sometido a él, particulares, 
individuos y gobernantes. La raíz de la negación está en la imposi¬ 
bilidad de concebir voluntades que gocen de la cualidad de impo¬ 
nerse a otras voluntades, lo que sería la esencia del concepto derecho 
subjetivo; y esas cualidades de la voluntad o son inexistentes o en 
cualquier caso inaprehensibles desde el punto de vista científico: lo 
único que puede ser captado es el Derecho como regla social, 
derivada del hecho de que los hombres viven en sociedad, de cuya 
convivencia y sus necesidades brota, sin que se fundamente a priori 


( 25 ) L’Etat, le droit objectif et la loi positive, 1901; Le droit social, le droit 
individuel et la transformation de l’Etat, 1911; Les transformations generales du droit privé 
depuis le Code Napoleón , 1911; Les transformations du droit public, 1913; Traité de droit 
constitutionnel, 1927. 
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sobre posiciones individuales anteriores a ésta, con expreso rechazo 
de la teoría tradicional de corte individualista, propia de la escuela 
del Derecho Natural racionalista y de sus catálogos de derechos 
innatos, anteriores a la sociedad. El papel del elemento subjetivo 
para Duguit viene resuelto por el concepto de « situación jurídica 
subjetiva », que no es otra cosa que la regla objetiva en tanto en 
cuanto es aplicada al individuo. Para Duguit la evolución en el 
campo del Derecho ha dejado atrás la etapa que representaba la 
« Declaración de Derechos del hombre y del ciudadano de 1789 » y 
la codificación napoleónica, que establecían un sistema metafísico y 
de orden individualista, apareciendo un nuevo sistema de orden 
realista y socialista (en el sentido de solidarista, es bien sabido que 
Duguit no se reconoció nunca en el socialismo de su época como 
credo político) en el que la noción de función social (que toma de 
Augusto Comte ( 26 ) sustituye a la noción metafísica de derecho 
subjetivo. Y de esta manera, la libertad civil será una función más 
que un derecho, de tal modo que su ejercicio vaya encaminado a una 
realización más completa de la división del trabajo; la noción de 
sujeto de derecho será sustituida por la noción de finalidad, dado 
que ningún sentido tiene concebir un sujeto como sujeto de volun¬ 
tad, negada la eficiencia de ésta al negarse el propio concepto de 
derecho subjetivo (recuérdese que para Duguit éste siempre es un 
poder de la voluntad); el cuadro individualista del contrato se 
tornará insuficiente; se acentuarán los aspectos objetivos de la 
responsabilidad civil; y por lo que hace al concreto terreno de la 
institución de la propiedad, paradigmático en este dominio, los 
poderes del propietario se resuelven en el cumplimiento de una 
función social, por supuesto que contorneada también por el dere¬ 
cho objetivo, desde el instante en que están encaminados al empleo 
de la riqueza conforme al destino social de la misma. Se alumbra así 
uno de los tópicos que en materia propietaria más alimentarán su 
debate, regulación y nuevo entramado técnico. 

No cabe la menor duda de que la obra de Duguit ejerce una 
profunda influencia sobre toda la ciencia del Derecho europea, a la 
que, desde una renovada perspectiva, que trae sus datos últimos de 


( 26 ) Cours de philosophie positive , 1830-1842. 
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la sociología, « saca del sueño dogmático », se ha dicho ( 27 ), y la 
prepara para hacer frente a las convulsiones sociales que culminaron 
en los periodos de entreguerra de la primera mitad del siglo. Pero tal 
influjo de Duguit no logra hacer salir a la ciencia del Derecho 
positivo de la «lógica del sujeto» de corte kantiano, y origen 
iusnaturalista, a la que tan encarnizadamente combate. Paradigma 
de ese fracaso es el concepto, traído de la sociología comtiana, 
elaborado y desenvuelto por Duguit en el plano jurídico, de la 
función social, que se ha convertido en uno de los grandes tópicos 
del Derecho Civil de nuestro tiempo. 

En efecto, la asunción generalizada de tal concepto por doctri¬ 
nas jurídicas y derechos positivos de muy diversas características se 
realiza con una formulación transformada de tal manera que implica 
una falsificación, o si se quiere, una negación del sentido profundo 
que alcanzaba en la obra de Duguit. Para éste, la función social 
« ...se reduce a lo siguiente: el hombre no tiene derechos, la colec¬ 
tividad tampoco los tiene. Hablar de derechos del individuo, de 
derechos de la sociedad, decir que es preciso conciliar los derechos 
del individuo con los de la colectividad es hablar de cosas que no 
existen. Pero todo individuo tiene en la sociedad una cierta tarea que 
ejecutar. No puede dejar de cumplir esta tarea, porque de su 
abstención resultaría un desorden o cuando menos un perjuicio 
social. Por otra parte todos los actos que realizase contrarios a la 
función que le incumbe serán socialmente reprimidos. Pero por el 
contrario, todos los actos que realice para cumplir la misión aquella 
que le corresponde en razón del lugar que ocupa en la sociedad, 
serán socialmente garantizados y protegidos...La regla jurídica, que 
se impone a los hombres, no tiene por fundamento el respeto y la 
protección de derechos individuales que no existen...Descansa en el 
fundamento de la estructura social, la necesidad de mantener cohe¬ 
rentes entre sí los diferentes elementos sociales por el cumplimiento 
de la función social que incumbe a cada individuo, a cada grupo. Y 
así es como realmente una concepción socialista del Derecho susti¬ 
tuye a la concepción individualista tradicional ( 28 ) ». Si comparamos 
estas nada equívocas frases con las que indican los entendimientos 


( 27 ) Hernández Gil, Metodología de la Ciencia del Derecho, I, 2 a ed, 1971. 
( 2S ) Les transformations générales du droit privé depuis le Code Napoleón, cit. 
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habituales del topos función social ( 29 ), nos encontraremos con la 
evidencia ictu oculi de que el parentesco del pensamiento de Duguit 
con ellos es lejano; a veces lejanísimo, prácticamente inexistente. 

A esta segunda hipótesis de nula comunidad conceptual corres¬ 
ponde una comprensión de la función social del derecho subjetivo 
(en concreto, de la propiedad, institución alrededor de la cual, como 
es sabido, el concepto función social ha sido acuñado), según la que 
vendría a ser un temperamento del egoísmo del propietario, en 
cumplimiento de requerimientos de la sociedad. Conectada tal 
concepción con los planteamientos propios de la doctrina social de 
la Iglesia Católica ( 30 ), se le hace la justa observación de que 
equivaldría a decir que la propiedad « tiene » una función social, no 
que « es » una función social. En este sentido, hablar de función 
social de la propiedad (de cualquier derecho subjetivo) es tautoló¬ 
gico, y viene a confundirse con destino social o naturaleza social, 
reconocible en cualquier derecho, y del que se ha teorizado y se le 
ha preconizado en formulaciones muy apartadas del entourage 
histórico, teórico y político del propio de la función social: apartadas 
de él, y además apartadas entre sí ( 31 ). 

Más cercano al pensamiento duguitiano subiecta materia está 
una visión más técnica de la función social, que la radica en la 
estructura interna del derecho subjetivo, en lo que la manualística 
largamente al uso llama «límites » del derecho, en oposición a 
«limitaciones » del mismo, con la pretensión de que esta termino¬ 
logía, importada de la doctrina alemana ( 32 ) ( Eigentumbegrenzung= 
límite de la propiedad, Eigentumbeschkrankung— limitación de la 
propiedad), indique el carácter intrínseco de unos frente al carácter 
externo de los otros. Ahora bien, sin negar esta proximidad, y la 


( 29 ) Rodotá, II terribile diritto. Studi sulla proprieté privata, 1981. 

( 30 ) Renard, La penseé chretienne sur la proprieté privée, en Renard-Trotabas, 
Fonction sociale de la proprieté privée, 1930. 

( 31 ) Tres ejemplos ilustres de direcciones absolutamente distintas: solidarismo 
germánico tradicional, O.v. Gierke, Die soziale Aufgabe des Privatrechts, 1889; tomismo, 
J. Pérez García, De principiis functionis socialis proprietatis privatae apud divum Fhomam 
Aquinatem, 1924; austromarxismo, K. Renner, Die Rechtsinstitute des Privatrechts und 
ihre soziale Funktion. Fin Beitrag zur Kritik des bürgerlichen Rechts, 1929. 

( 32 ) Maunz, en Maunz-Durig-Herzog-Scholz, GrundGesetzKommentar, 1,1983, 
sub artículo 14. 
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evidente diferencia técnica entre « límites » y « limitaciones », tam¬ 
poco esta conceptuación más técnica de la función social logra un 
esquema institucional superador del derecho subjetivo. Por mucho 
que se ahonde en la dimensión estructural de la función (y ello no es 
indiferente ni técnica ni políticamente, quede claro), en la medida en 
que dicha dimensión se inserta en la del derecho subjetivo, un 
elemento esencial de utilidad exclusiva del titular debe quedar 
salvaguardado, concurra o no a la consecución de fines sociales; y 
desde ese mismo momento, la « lógica del sujeto » se está volviendo 
a imponer. En una visión última y global de las cosas, a este sentido 
más restringido, al que se quiere más cuidadosamente técnico, 
aunque no se le pueda hacer el reproche de que considera la función 
social como algo que el derecho subjetivo «tiene » pero no « es », 
dado que pertenecer a la estructura de algo, es ser ese « algo », se le 
podría decir que los términos objetivos de la cuestión son que lo que 
« es » « función social » no puede ser « derecho individual ». Si se 
quiere conjuntar ambos términos es irremediable que uno acabe 
manifestándose como cualidad, nota, o carácter del otro. Un ser 
permite atributos, pero en su integridad y mismidad no consiente los 
que lo niegan. En conclusión, si no se quiere hacer desaparecer la 
noción misma de derecho subjetivo, y ello, como queda dicho, tal 
vez no sea ni siquiera posible, la función social, por mucho que se 
encuadre estructuralmente en aquél, siempre será algo que éste 
«tenga ». Nada más lejos del pensamiento de Duguit para el que, 
recuérdese, carece de sentido « hablar de derechos del individuo, de 
derechos de la sociedad, decir que es preciso conciliar los derechos 
del individuo con los de la colectividad ». 

En el fondo, todo lo anterior no hace sino poner de manifiesto 
la cuestión real de fondo, que no es otra que la condición aporética 
del concepto de función social del derecho subjetivo; pero de ello 
nos ocuparemos más adelante. 


IV. Intermezzo terzo: Kelsen 


Mediante la idea de un derecho distinto e indepen¬ 
diente del derecho objetivo...se trata de evitar que la 
institución de la propiedad privada sea suprimida por 
el orden jurídico...La ideología del derecho subjetivo se 
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apoya sobre el valor moral de la libertad individual y de 
la autonomía de la persona, si la propiedad privada está 
siempre comprendida en el dominio reservado a esta 
libertad y a esta autonomía...Se trata de rehusar la 
calidad de orden jurídico a un sistema de normas que 
no reconozca dicha libertad a los individuos, es decir, 
que no garantice sus derechos subjetivos 

(Hans Kelsen, Reine Rechtslehre, trad. española) 

Kelsen ( 33 ) representa otro extremo intento de huida de la 
«lógica del sujeto ». Es lo suficientemente conocido el anclaje de su 
(por otra parte, grandiosa) construcción como para permitirnos aquí 
un brevísimo apunte. Partiendo del concepto positivista de Ciencia, 
que excluye de la misma toda Metafísica, o Axiología, el Derecho no 
puede ser otro que el Derecho positivo, y en pura consecuencia, sólo 
el Derecho objetivo, legitimado formalmente por la Norma 
Superior, detrás de la cual hay un acto de voluntad, en abstracto 
perteneciente a la Teoría del Derecho, en su contenido concreto a la 
Política del Derecho. En este contexto, que « pretende sacar al 
Derecho de la niebla metafísica en que lo envolvió la doctrina del 
Derecho Natural » desaparece no ya el concepto de persona en una 
dimensión axiológica, sino hasta el de hombre, y el de sujeto de 
derecho, sustituido por la « unidad de las normas jurídicas que 
obligan y autorizan a un mismo hombre », esto es « un complejo de 
normas ». Tal imagen del individuo (su no imagen, se podría decir) 
es reflejo de la imagen del Estado, concepto príncipe, el que se 
constituye en eje de toda su teoría, y que no es otra cosa que un 
« complejo de normas », un « orden jurídico que instituye órganos 
para la producción y aplicación de normas »; como la persona física, 
es sólo «la expresión unitaria de un complejo de normas », «la 
personificación del orden jurídico ». 

Hoy por hoy, el influjo de Kelsen hay que considerarlo decisivo 
desde muchos puntos de vista. Tal vez detrás de ello esté más que 
una convicción racional, un hecho psicológico: la enorme fascina¬ 
ción que para los juristas produjo y sigue produciendo la ciencia 
positiva, sobre todo porque está liberada de la ideología, y en 
consecuencia del arbitrio personal o político. Pero, paradójica- 


( 33 ) Reine Rechtslehre, cit.; Allgemeine Staatslehre, 1925. 
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mente, ese influjo convive con un generalizado rechazo. Quizás en la 
misma razón de aquél hay que buscar los motivos de éste, más aún 
si se considera que su construcción, desde sus propias premisas, 
resulta inatacable. La liberación de la ideología, del arbitrio político 
y personal, implica la ausencia de toda doctrina de valores, y eso las 
corrientes dominantes en la comunidad jurídica actual lo estiman 
inaceptable, sobre todo si se tienen en la mente durísimas experien¬ 
cias históricas recientes, cuya legitimación jurídica se ha imputado, 
aunque posiblemente con injusticia personal, a la doctrina kelse- 
niana. 

En estas condiciones, la negación de un ámbito jurídico aprio- 
rístico al individuo, negación a la que se imputan tan graves conse¬ 
cuencias, no podía producir como reflejo sino una revaluación de la 
«lógica del sujeto ». Que ello, dando la razón a Kelsen, sea el 
vehículo, y quizás vehículo interesado, de una ideología, y precisa¬ 
mente la que posee sus más remotas fundaciones en el Derecho 
Natural que el ilustre austríaco combatió, demostrando contunden¬ 
temente su inanidad epistemológica, no quita validez a la constata¬ 
ción de que ésa es la corriente dominante del mundo jurídico 
inaugurado con la édad Moderna. Podríamos decir irónicamente, y 
en la ironía hay un elemento de homenaje al propio Kelsen, que se 
ha establecido que «son» de su teoría consecuencias que no 
« debían ser ». 

VI. Cantata: la imagen del Estado Social y la imagen del sujeto 

privado 


Tal vez un día dejaremos de decirnos mentiras los unos 
a los otros, y entonces nos habremos salvado todos 

(Albert Camus, La chute, trad. española) 

1. Las grandes transformaciones del mundo contemporáneo, 
sobre todo desde el punto de vista económico y social, desde los 
primitivos supuestos del nacimiento de la sociedad burguesa y del 
sistema económico capitalista, han determinado la transformación 
del Estado Liberal primitivo, en un intento de adaptación a las 
condiciones sociales de la sociedad industrial avanzada y postindus¬ 
trial. Tal transformación recibe el nombre, ya bastante consolidado, 
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de « Estado Social». Sus signos externos, los que convencional¬ 
mente pueden ser explicados por la asunción como fin del Estado de 
una « política encaminada a la neutralización de las desigualdades », 
son relativamente fáciles de aprehender. 

En este sentido, el concepto de Estado Social puede acreditar 
una historia densa, y que se mueve siempre en la misma dirección. 
Es paradigmático el pensamiento del que se suele tener como al gran 
precursor de la idea de Estado Social, Lorenzo Von Stein: el 
despliegue libre de las fuerzas económicas y sociales conduce a la 
servidumbre de la personalidad, porque están sustentadas sobre la 
idea de propiedad, y la dominación de las cosas tiende a trasmutarse 
en dominación de las personas; sólo el Estado tiende a un ideal ético 
(es evidente el parentesco hegeliano, presente en bastantes aspectos 
de la obra de Von Stein) ( 34 ), y desarrollar la personalidad individual 
es para él una necesidad doble: de fortaleza, porque sólo se la 
podrán dar ciudadanos prósperos, y de estabilidad, ante la segura 
revuelta de las clases populares oprimidas. La consecuencia es que la 
acción administrativa del Estado debe orientarse a la desaparición, o 
al menos, atenuación, de la desigualdad social ( 35 ). Los profundos 
motivos de Von Stein son ecos perfectamente reconocibles en la 
primera formulación del Estado Social, que como es notorio, per¬ 
tenece a Eleller ( 36 ). Profundamente marcado por la historia de su 
tiempo, Eleller vive la tragedia de un Estado, al que la hegemonía 
egoísta de una clase ha conducido a las puertas de la inestabilidad 
revolucionaria, y que parece abocado a la salida autoritaria, de un 
signo u otro, es decir a su negación como Estado de Derecho. El 
objetivo es salvar a éste, pero dándole un contenido social, un nuevo 
orden a las relaciones de trabajo, creando mecanismos de redistri¬ 
bución de los bienes, y de acceso de todos a los más esenciales para 
la vida. Se ha de observar que, en cualquier caso, el pensamiento de 
Eleller, el pensamiento de la primera expresión del concepto de 


( 34 ) De Sanctis, Proprietá privata e societá moderna: Hegel e Stein, en estos 
Quaderni, 5-6, 1976-1977. 

( 35 ) Die soziale Bewegungen der Gegenwart, 1848; Geschichte der sozialen Beive- 
gung in Frankreich von 1789 bis auf unsere Tage, 1850; Gegenwart und Zukunft der 
Rechts-und Staatswissenchaft Deutschlands, 1876. 

( 36 ) Hermán Heller, Rechstaat oder Diktatur?, 1929. 
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Estado Social, no implica una abdicación de los postulados del 
Estado de Derecho, y muy en especial de los relativos a la repre¬ 
sentación política. 

Con una enorme carga histórica de conflicto, lucha social y 
guerra a su espalda (no fue Heller un vano profeta) la idea de Estado 
Social tuvo fortuna, siendo objeto de cristalización jurídica en 
normas constitucionales de nuestro entorno político y cultural ( 37 ). 

Sin embargo, y pese a esa formulación normativa, es difícil de 
establecer, y se ha discutido desde hace bastante tiempo, si estamos 
ante una configuración estatal típica ( 38 ), una configuración estatal 
que no quede en el mero componente cuantitativo de la búsqueda 
del bienestar social, y de la que se pueda predicar un preciso carácter 
jurídico y político, esto es, unos específicos caracteres constitucio¬ 
nales esenciales; o bien la formula « Estado Social » se agota en la 
mera búsqueda de aquél componente, sin que ello suponga signo 
alguno de distinción con respecto a otra cualquiera forma estatal 
preexistente, siendo un concepto inútil ( 39 ), o una magnitud hete¬ 
rogénea, no comparable desde un plano constitucional con el Estado 
de Derecho (realización del proyecto liberal), desde el instante — se 
dice — en que el Estado Social no es ni siquiera un concepto 
jurídico; mientras aquél garantiza las libertades mediante limitacio¬ 
nes de la esfera propia, éste garantiza las pretensiones de los 
particulares mediante prestaciones positivas; aquél se identifica con 
una serie de normas abstractas y generales, el otro requiere provi¬ 
dencias específicas y particulares; providencias particulares de cada 
época, con el tono histórico de cada época, y por consiguiente, 
variables, mientras que el Estado de Derecho no se confunde con un 
ejemplo histórico concreto ( 40 ). El Estado Social, en estos plantea¬ 
mientos, que en este punto coincidirían, vendría a ser la plasmación 
política de las « políticas sociales » de un tiempo histórico, de una 
sociedad concreta, con independencia de la forma de Estado por ella 


( 37 ) Artículos 20 y 28 de la Norma Fundamental de 1949, artículo 3 de la 
Constitución italiana de 1948, artículo 1 de la Constitución española de 1978. 

( 3S ) García Pelayo, Las transformaciones actuales del Estado contemporáneo, 
1977; Perez Luño, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución , 4 a ed, 1991. 
( 39 ) Giannini, Stato sociale: una nozione inutile, Scritti in onore di Mortati, I, 1977 
Ó 0 ) Irti, Societá civile cit. 
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asumida. Importa señalar que el debate no es ideológicamente ino¬ 
cente; e importa señalar también que un dato clarificador importante 
puede ser precisamente la consideración del sujeto privado y sus de¬ 
rechos en las sociedades articuladas políticamente por el llamado Es¬ 
tado Social: resplandece aquí esa especularidad de que hablábamos al 
comienzo del presente estudio, especularidad recíproca. 

2. El problema de la juridicidad del concepto de Estado Social 
puede recibir alguna ayuda desde sus intentos de comprensión por 
la Politología y la Historia constitucional. En efecto, se ha dicho ( 41 ) 
que tal forma de Estado se refiere a la estructura del poder público 
en las sociedades capitalistas altamente industrializadas y de Cons¬ 
titución democrática, poder público que se ve forzado a intervenir 
en el proceso de reproducción social, no solo en interés del sistema 
capitalista, sino también en beneficio de las clases inferiores (aunque 
una corriente más radical piensa que el pacto entre capital y trabajo 
nunca fue igualitario, y que subvino especialmente a los intereses de 
aquél, siendo todo lo más el Estado Social una suerte de « Cruz 
Roja » del capitalismo ( 42 ), presionado sobre todo por la mayor 
representatividad del poder legislativo, del que es una parcela 
importante la detentada por el movimiento obrero. Este pensa¬ 
miento resalta que las concreciones históricas más significativas de 
las intervenciones del Estado con fines sociales no abolieron el orden 
económico del capitalismo privado, que persistió. La situación 
resultante, continúa, aboca a un cierto equilibrio inestable lleno de 
contradicciones, generador de conflictos, puesto que, aunque la 
tradicional democracia liberal de carácter parlamentario represen¬ 
tativo no se ha mantenido siempre invariable, y las distintas Cons¬ 
tituciones han sido modificadas para adaptarlas a la nueva base 
social, éstas son fruto de un compromiso entre fuerzas sociopolíticas 
que, por una parte, subraya la garantía de la esfera individual, 
admitiendo sólo intervenciones de corrección en el orden social, 
pero rechazando las intervenciones debidas a una planificación 


( 41 ) Kammler, El Estado Social, en Abendroth y Lenk, Introducción a la Ciencia 
Política, 1971; Camara Villar y Cano Bueso (edición y coordinación), Estudios sobre el 
Estado Social, 1993. 

( 42 ) De Cabo, La crisis del Estado Social, 1986. 
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global, y, por otra, considera que la transformación planificada del 
orden social existente hacia un Estado benefactor democrático y 
social es la única posibilidad de determinar y concretar el contenido 
del Estado de Derecho democrático. 

Según esta visión, que nos parece sustancialmente correcta, el 
Estado Social resulta ser en su forma originaria un Estado de 
compromiso entre la burguesía que hegemonizó el Estado liberal, y 
que hoy no puede mantener tal hegemonía, y el movimiento obrero, 
que pretende, fundamentalmente a través del mecanismo del sufra¬ 
gio universal, no extraño a dicho Estado, aunque sus primeras 
manifestaciones fueron de carácter censitario, introducir políticas de 
específico favorecimiento de los no poseedores. Ahora bien, si esto 
es así, y con independencia del peso cuantitativo de esas políticas, 
que puede ser mayor o menor, admitiendo la transformación del 
Estado Liberal en Estado Social, ésta es una transformación « dé¬ 
bil »: débil porque el Estado Social se formula a partir del Estado 
Liberal, y con aceptación de muchos de sus postulados. No fue ésa 
la transformación que protagonizó la burguesía en relación con las 
formas políticas del Antiguo Régimen: las abatió a radice. El Estado 
liberal nace, pues, de una transformación « fuerte ». De una trans¬ 
formación revolucionaria, por llamar a las cosas por su nombre. En 
cambio, el Estado Social es más bien fruto del temor de unos a la 
revolución y el temor de otros a la dictadura, temores que se 
intentan conjurar con el encuentro en un punto medio de refor- 
mismo de compromiso, reformismo defensivo para unos, único 
reformismo posible, para otros. 

Creemos que precisamente en esa debilidad política de origen 
está la raíz ultima de una pareja debilidad de los rasgos jurídicos di¬ 
ferenciales del Estado Social con respecto al Estado Liberal. Empero, 
no creemos que ello indique inutilidad del concepto del Estado 
Social, que no se puede identificar con cualquier forma de Estado que 
realice « políticas sociales » o de favorecimiento de los necesitados; 
es una específica forma de entender los fines intrínsecos del Estado, 
lo que, por fuerza, modula una específica forma del Estado; no apa¬ 
reciendo aceptable, por tanto, una supuesta fungibilidad histórica 
de ella, frente a una supuesta falta de contingencia histórica del lla¬ 
mado Estado de Derecho, con menosprecio de su concreto origen 
en el tiempo y de sus concretas fundaciones ideológicas. 
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3. Bien nos apercibimos de que permanecemos en terrenos de 
idealidad e indeterminación, y que podemos deslizamos, de perma¬ 
necer en ellos, hacia un discurso de escaso contenido, cuya impo¬ 
tencia podría saldarse, como es usual, en discusiones sobre qué se 
considera jurídico, y sobre qué se considera forma de Estado. Para 
evitarlo nos basta con ver, lo que es absolutamente legítimo, al 
Estado Social y a sus normas constitucionales como una manifesta¬ 
ción concreta y en sí misma identificable de la experiencia jurídi¬ 
ca ( 43 ), singularmente de la experiencia jurídico-constitucional: la 
densidad histórica que acompaña al fenómeno hace muy poco 
discutible esta inicial premisa. Por ello es perfectamente posible una 
indagación jurídica sobre la esencia del Estado Social, aunque se 
deba partir de que como principio jurídico está más relacionado con 
un concepto político (el de igualdad social) que con categorías 
estrictamente jurídicas, si bien en todo caso siempre se le debería 
considerar próximo a la noción de valor constitucional. Esa relativa 
indeterminación del « principio jurídico Estado Social» no sería 
obstáculo para determinar su contenido, desde el instante en que es 
inspirador de otras normas constitucionales, que conectadas a través 
de la interpretación sistemática acotarían con suficiente concreción 
aquel principio ( 44 ). En el fondo le sucedería lo que a todos los 
principios jurídicos, que antes que norma en sí, son productores de 
normas e inspiradores de la hermenéutica de éstas ( 45 ). Dicho esto, 
el problema se desplaza en las siguientes direcciones: una primera, 
encaminada a la determinación de qué normas constitucionales son 
emanación del principio « Estado Social » y cual es su eficacia; y una 
segunda, que pretende dilucidar más específicamente cómo incide 
esa eficacia en las relaciones entre particulares, o lo que es lo mismo, 
cómo afecta a los derechos del sujeto privado. Ni que decir tiene que 


( 43 ) Capograssi, Studi sull’esperienza giuridica, 1932; II problema della scienza del 
diritto, 1937; Gurvitch, L'experience juridique et la philosophie pluraliste du droit, 1937; 
Opocher, voz Esperienza giuridica, en Enciclopedia del Diritto, XV; Orestano, Della 
« esperienza giuridica » vista da un giurista, en Rivista trimestrale di diritto e procedura 
civile, XXXIV, 1980; Grossi, E’ordine giuridico medievale, 1995. 

( 44 ) Aragón, Los problemas del Estado Social, en Sistema, 118, 119, 1994. 

( 45 ) Esser, Grundsatz und Norm in der richterlichen Fortbildung des Privatrechts, 

1956. 
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este segundo tema es el que resulta más esclarecedor, dado que 
involucra, de un modo especular y recíproco, como ya sabemos que 
sucede, la « naturaleza » del Estado y el « ámbito » del sujeto. 

4. Consecuente con su origen político básico, la neutralización 
de las desigualdades sociales, la primera norma jurídica que contra¬ 
seña al Estado Social es la formulación jurídica del principio de 
igualdad en su sentido sustancial, es decir en su dimensión promo¬ 
cional. A decir verdad, formulado como norma jurídica, el principio 
de igualdad sustancial sólo se encuentra en el artículo 3.2. de la 
Constitución italiana (lo que permite incluirla a limine como Cons¬ 
titución del Estado Social, aunque no utilice el nombre) del que el 
artículo 9.2 de la española es transcripción casi textual. Como se ha 
observado con agudeza, no es nada común ni esperable de una 
Constitución elaborada en el sistema capitalista que asuma, más allá 
de la oferta de prestaciones sociales concretas, un instrumento de 
corrección de aquel modelo económico, partiendo de una intrínseca 
y consustancial injusticia del mismo ( 46 ). Tan es así que, ante la 
formulación del principio de igualdad sustancial, patéticamente se 
denuncia que de este modo la Constitución misma reniega de su 
historia, que es la historia democrática y liberal. Dicho de otra 
forma, la cláusula de igualdad sustancial de las Constituciones del 
Estado Social tiene un carácter aporético, desde el instante en que 
ordena a un sistema intrínsecamente productor de desigualdades la 
generación de mecanismos jurídicos que las hagan desaparecer ( 47 ), 
la configuración de un « modelo de sociedad » ( 48 ) alternativo : es 
claro que si la cláusula reina del Estado Social tiene esa sustancia 
aporética, los mecanismos jurídico-constitucionales (principios, con¬ 
ceptos, normas) que parten de aquélla también estarán aporética- 


P 6 ) Garrorena Morales, El Estado español como Estado Social y democrático de 
Derecho, 1980. 

( 41 ) López y López, Materiales para una exégesis de las normas sobre la actividad 
económica en la Constitución de 1978, en el volumen Los trabajadores y la Constitución, 
1980. 

P 8 ) Romagnoli, Commentario della Costituzione italiana a cura di G. Branca, sub 
art. 1., 1975. 
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mente contaminados. Es eso precisamente lo que sucede, como 
habremos de ver. Porque de llevar a sus últimas consecuencias el 
principio de igualdad sustancial, toda la llamada « Constitución 
económica » (fundada en la propiedad privada y en la libre iniciativa 
económica, también en las Constituciones del Estado Social) caería 
como un castillo de naipes. Esta conclusión es tan clara, que explica 
por sí misma las tendencias reductoras del alcance del principio de 
igualdad sustancial en la jurisprudencia constitucional ( 49 ). No cabe 
ver estas tendencias con irritación y rasgado de vestiduras: los jueces 
se ven constreñidos a concretar un sistema de compromiso (y que 
porta en su corazón una gran dosis de contradicción), y no se ve muy 
claramente cuál podría ser una alternativa a tal proceder; dentro del 
sistema recibido, claro es. Con todo ello no es de extrañar que, 
finalmente, el principio de igualdad sustancial quede reducido a algo 
menos que un principio jurídico, al papel de un valor constitucional 
que los poderes públicos deben instrumentar fundamentalmente a 
través de la interposición legislativa; y a lo sumo a actuar, dice la 
jurisprudencia constitucional, « como un principio matizador de la 
igualdad formal, permitiendo regulaciones cuya desigualdad formal 
se justifica en la promoción de la igualdad material». Pero ningún 
ciudadano concreto puede accionar en una específica pretensión 
individual ( rectius : con un específico derecho) basada en la igualdad 
sustancial. 

Así las cosas, podemos decir que el núcleo jurídico duro del 
principio de igualdad en las Constituciones del Estado Social, lo 
constituye la igualdad en y ante la ley, la prohibición de discrimi¬ 
naciones; la igualdad sustancial es un concepto mucho más débil, en 
su operatividad jurídica. Si tenemos en cuenta que el principio de 
igualdad en y ante la ley tiene un claro origen en el Estado Liberal 
de Derecho, y el de igualdad sustancial es mas congenial al Estado 
Social, se encontrará una válida confirmación de lo que hemos dicho 
antes sobre la « fortaleza » y la « debilidad » de cada una de ambas 
formas de Estado. Pero la conclusión más grave es otra, y afecta al 


( 49 ) Cfr. Gakrokena, El Estado español cit. (con indicaciones sobre la doctrina y 
jurisprudencia constitucional italiana). Paradigmáticamente reductoras, del Tribunal 
Constitucional español, las Sentencias de 29 de julio de 1985 y 27 de junio de 1990. 
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sujeto privado: el núcleo duro de su igualdad sigue siendo el de la 
igualdad formal, es decir, la de la igualdad abstracta e idéntica para 
todos, con independencia de las posibilidades y condiciones de su 
ejercicio. Tal vez esto logre explicar que la aguda asincronía de 
Códigos « liberales » y Constituciones « sociales » no desemboque 
en contradicciones insalvables; y tal vez explique que el fenómeno 
de la llamada descodificación ( 50 ) sea mucho más superficial de lo 
que el dato cuantitativo de la proliferación y fragmentación norma¬ 
tiva parezca dar a entender: en todo caso, el fenómeno no se puede 
explicar apelando sólo a la centralidad de la Constitución. Todo es 
bastante más complejo que una constelación de microsistemas ver¬ 
tebrados por la Constitución: ni el originario sistema codificado ha 
perdido su global lógica (la «lógica del sujeto », precisamente), ni 
tiene tantas virtudes centralizadoras la Constitución como norma, 
aparte de su calidad indiscutible como referencia de axiología 
jurídica. 

5. Queda por analizar otra vertiente del principio de igualdad, 
no ya en su versión sustancial, sino en aquel otro formal, en la 
expresión puesta al día de las Constituciones del Estado Social, que 
incluye no sólo la igualdad ante y en la ley, sino que consagra un 
principio de tratamiento par, que prohíbe las discriminaciones 
negativas ( 51 ). Aun lejos de la función promocional de la igualdad 
entendida en sentido sustancial, la paridad de tratamiento podría 


(50) L’ e tá della decodificazione, 1979; De Cupis, A proposito di códice e di 
decodificazione, en Rivista di diritto civile, II, 1979; Piga, Tramonto del Códice Civile?, 
Schlesinger, II tramonto del Códice Civile, Santoro-Passakelli, Note conclusive: il Códice 
e il mantenimento dei valori essenziali, todos en Rivista di diritto civile, XXVI, 1980; 
López y López, Constitución, Codigo y leyes especiales. Reflexiones en torno a la llamada 
descodificación, en Libro del Centenario del Código Civil, Asociación Española de 
Profesores de Derecho Civil, II, 1990; Diez Picazo, Codificación, descodificaciób y 
recodificación, en Anuario de Derecho Civil, 1992; Pasquau Liaño, Código civil y 
Ordenamiento jurídico (Otra reflexión sobre el devenir del Derecho Civil) , 1994. 

( 51 ) Raiser, Der Gleichheitsgrundsatz im Privatrecht, en Zeitungfür Handelsrecht, 
111, 1949; Rescigno, II principio di uguaglianza nel diritto privato, en Rivista trimestrale 
di diritto e procedura civile, 1959; Rodríguez Pinero y Fernandez López, Igualdad y 
discriminación, 1986; Suay Rincón, El principio de igualdad en la justicia constitucional, 
1986; R. Bercovitz, Principio de igualdad y Derecho Privado, en Anuario de Derecho Civil, 
1990. 
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modificar grandemente la estructuración de las relaciones jurídico- 
privadas, y abocar a soluciones que cambiarían completamente la faz 
del Derecho Privado del Estado Social. El problema, en términos 
técnicos habituales, es el de la admisibilidad de un principio de 
tratamiento par como límite a la « autonomía de la voluntad », que 
el Derecho Privado tradicional concibe como un ámbito de auto¬ 
rregulación en el que no hay correctivos a la desigualdad real de las 
partes, unificadas en posibilidades jurídicas a través de la abstrac¬ 
ción de la capacidad ( 52 ). Se debe decir inmediatamente que así 
formulada la cuestión, concierne no sólo a la incidencia del principio 
de igualdad, sino a los de todos los derechos fundamentales, en el 
ámbito de la autonomía privada. 

Unas palabras elementales ayudarán a centrar el tema. La 
autonomía privada, como ámbito de autorregulación de intereses 
particulares, sabido resulta, no es ilimitada. La razón es evidente, al 
menos en su expresión abstracta: existen intereses que en la visión 
del Ordenamiento se contemplan como de jerarquía superior a la de 
los privados, y no pueden ser satisfechos mediante actos de auto¬ 
nomía de éstos. Cuáles sean los medios a través de los cuales se 
obtenga de manera positiva su satisfacción y a qué demandas reales 
satisfagan, no es problema que a nosotros ahora nos incumba; lo que 
se pretende poner de manifiesto es que la existencia de dichos 
intereses representa una nota negativa para la autonomía privada, o 
dicho en otros términos, su existencia y jurídico respeto, convierte a 
dichos intereses en límites de aquella autonomía. Ni que decir tiene, 
ni debe resultar extraño, que mientras mas intensa sea la presencia 
de los Poderes públicos en la vida de la sociedad, y con mayor 
intención conformadora de ésta, la autonomía privada resultará más 
reducida y constreñida; precisamente por ello es por lo que las 
referencias constitucionales son imprescindibles para entender la 
extensión de dicha autonomía, no sólo desde un punto de vista 
positivo, en cuanto delinean lo que los particulares pueden autorre- 
glamentar, sino también desde un punto de vista negativo, porque 
indican también límites que aquellos Poderes públicos no pueden 
sobrepasar; esto no es extraño, porque la propia trayectoria histórica 


( 52 ) Falzea, Capacita, en Enciclopedia del Diritto, VI. 
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del derecho subjetivo (que es el poder que fundamentalmente es 
objeto de los actos de autonomía privada) nos dice que se trata de 
un espacio de inmunidad o prerrogativa que nació con el fin de 
evitar inmisiones de otros particulares y de los Poderes públicos, 
pero primordialmente de éstos ( 53 ). En pocas palabras, la autonomía 
privada está sometida a límites por razón de intereses no individua¬ 
les; pero la imposición de estos límites está también, valga el dicho, 
sujeta a límites. Determinar si estos pueden estar constituidos por los 
derechos fundamentales reconocidos en la Constitución comporta la 
cuestión de la llamada Drittwirkung der Grundrechte ( 54 ), con tér¬ 
mino importado del Derecho alemán, que es donde se suscitó por 
primera vez el tema de orden práctico y la elaboración teórica 
correspondiente. La formulación de dicha cuestión, como resulta 
notorio, es la siguiente: ¿los derechos fundamentales son aplicables 
en las relaciones entre particulares? Más en concreto, el respeto a 
dichos derechos constitucionalmente reconocidos ¿funciona como 
un límite a la autonomía privada? 

Una contestación categórica a tales interrogantes no resulta 
fácil, sobre todo porque los derechos fundamentales (prescindiendo 
de la difícil delimitación de cuándo nos encontramos ante ellos, 


( 53 ) Calasso, II negozio giuridico. Lezioni di storia del diritto italiano , 1967; 
Gorla, Commento a Tocqueville «L’idea dei diritti», 1948; Solari, Individualismo e 
diritto privato, 1911; Villey, Les origines de la notion de droit subjectif, en Legons 
d’histoire de la philosophie du droit, 1962; Wieacrer, Privatrechtgeschichte der Neuzeit, 
cit. 

( 54 ) El origen de la teoría se remonta, según parece, al ensayo de Nipperdey, Die 
Würde des Menschen en Neumann- Scheuner-Nipperdey, Die Grundrechte. Handbuch der 
Theorie und Praxis der Grundrechte, II, 1954 . Referencias básicas: Leisner, Grundrechte 
und Privatrecht, 1960; Raiser, Grundgesetz und Privatrechtsordnung, en Verhandlungen 
des 46. Deutschen }uristentags, II, 1967; Schwabe, Die sogennante Drittwirkung der 
Grundrechte, 1971; Dürig, Grundrechte und Zivilrechtsprechung, en Festschrift zum 75 
Geburtstag von Hans Nawiasky, 1976; Canaris, Grundrechte und Privatrecht, en Archiv 
für die Civilitische Praxis, 1984; W. Rüfner, Drittwirkung der Grundrechte, en Gedach- 
nisschrift für Wolfgang Martens, 1987; K. Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, 1988; 
para la doctrina española, Quadra-Salcedo, El recurso de amparo y los derechos 
fundamentales en las relaciones entre particulares, 1981; García Torres y Jiménez Blanco, 
Derechos fundamentales y relaciones entre particulares-, López Aguilar, Libertad negocial 
y derechos fundamentales-, Alfaro Aguilareal, Autonomía privada y derechos fundamen¬ 
tales, en Anuario de Derecho Civil, 1993. 
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problema cuya solución no siempre es clara ( 55 ) nacieron originaria¬ 
mente (como hace un instante hemos dicho) para ser ejercitados 
frente a los Poderes públicos, y no frente a los restantes ciudadanos; 
y tal origen histórico lastra considerablemente la posición ante el 
problema. En efecto, démonos cuenta de que si salimos del Derecho 
Privado, todo resulta más claro: nadie discute la ilegitimidad cons¬ 
titucional de la privación a un individuo de su derecho al voto por 
razón de su raza, precisamente porque la veta el principio de 
igualdad; todas las personas que utilizan un servicio público tienen 
derecho a que se les preste en paridad de condiciones; ningún 
funcionario público puede rehusar su actividad a ningún ciudadano; 
cualquier servidor público puede criticar el funcionamiento de la 
institución a la que pertenece, en ejercicio de su libertad de expre¬ 
sión; cualquier profesor de un centro público puede hacer ostensión 
de su particular ideología. Sin embargo, ello, aunque clarifica el 
problema, no lo resuelve, porque la cuestión básica es, precisamente, 
si los derechos fundamentales no han de ser entendidos de otra 
manera; es decir, no como puros ámbitos de inmunidad o de 
exigencia de prestaciones a las instancias públicas, sino también 
como conformadores de la sociedad, consecuencia de encuadrarse 
en una Constitución de un Estado que se define como « social»; y 
parece que pese a la evidente debilidad de la forma «Estado 
Social », si éste ha de realizar sus fines, no puede abdicar de que sus 
principios (y entre ellos, y muy destacadamente, los derechos fun¬ 
damentales) se apliquen a las relaciones entre particulares. En suma, 
y como se ha dicho por un jurista especialmente atento al cambio 
social, desde la distancia y superioridad que da la preferente dedi¬ 
cación al estudio del Derecho en la Historia, el ethos Estado Social 
impone también para el Derecho Privado un modelo de relaciones 
intersubjetivas en el cual la obligación de garantizar la existencia de 
los otros sujetos del Ordenamiento se encuentra sobre el mismo 
plano de la facultad de perseguir los intereses propios ( 56 ). 


( 55 ) Cruz Villalon, Derechos fundamentales, en Enciclopedia ]urídica Básica 
Civitas, II. 

( 56 ) Wieacker, Das hürgerliches Recht im Wandel der Geselleschaftsordnungen, en 
Hundert jahre deutsches Rechtslehen. Festshcrift zum hundertjahrigen Bestehen des 
deutschens Juristentages 1860-1960, 1960. 
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Cierto. Pero, si hemos de llevar el argumento hasta las últimas 
consecuencias, incluso impulsados por el comprometido mandato 
que yace en ese ethos, fatalmente nos deslizamos otra vez a la aporía. 
O, si queremos, desde otra perspectiva, mantenernos en un razona¬ 
miento gradualista (pero que nunca lograría esconder la verdadera 
esencia de la cuestión) vemos, de nuevo, que la acusada « debili¬ 
dad » de la forma Estado Social se refleja en su limitada capacidad 
para incidir sobre el ámbito del sujeto privado. En efecto, con 
relación a la autonomía privada, es cierto que alguna eficacia de¬ 
berán tener en sus manifestaciones los derechos fundamentales; pero 
recuérdese que ella misma es desarrollo de (entre otros) un principio 
constitucional no negado en las Constituciones del Estado Social, el 
de la libertad de empresa, libertad que se desenvuelve en el marco 
del mercado; y mercado indica autorregulación, juicio sobre sus 
intereses confiado a los propios individuos: ¿una expansión ilimitada 
de la virtualidad de aquellos derechos fundamentales, no acabaría 
siendo gravemente lesiva para una esfera de inmunidad o prerroga¬ 
tiva de los particulares que la misma Constitución establece? 

Si no se quiere permanecer en esa perplejidad, y se quiere 
cooperar a una integración práctica del sistema, y dado que, por 
definición, no pueden existir valores constitucionales que se contra¬ 
digan de manera absoluta, no parece que haya otro remedio que 
llegar a una ponderación, a un juicio de razonabilidad ( 57 ), en cada 
caso concreto, sobre el alcance de los derechos constitucionalmente 
reconocidos como límites a la autonomía privada; en esta tarea hay 
que acreditar méritos a una flexibilidad interpretativa derivada de la 
necesidad de considerar el Ordenamiento de un modo conjunto; 
consideración conjunta que se debe enriquecer con la contempla¬ 
ción de los valores constitucionales, aún partiendo de su historicidad 
y relatividad; nota esta última que puede permitir una adaptación de 
la eficacia de los derechos fundamentales a los distintos sectores del 
Derecho Privado, con diversas intensidades a la hora de limitar el 
ejercicio de la autonomía de los particulares. Con independencia de 


( 57 ) De Franchis, voz Reasonableness, en Dizionario giuridico inglese-italiano, 
1984; Sandulli, II principio di ragionevolezza nella giurisprudenza costituzionale, en 
Diritto e societá, 1975; Carrasco Perera, El juicio de razonabilidad en la justicia 
constitucional, en Revista Española de Derecho Constitucional, 11, 1984 
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que los logros prácticos de tal operación hermenéutica no son 
despreciables, el alcance que a la misma da la doctrina y la jurispru¬ 
dencia dominante, funda unas conclusiones que indican claramente 
que la « lógica del sujeto » que definió el orden liberal queda, en su 
esencia, intocada. 

6. La afirmación anterior puede quedar suficientemente ilus¬ 
trada con la exposición de la extensión que se da a la eficacia del 
principio de igualdad, en el sentido de tratamiento par, en las 
relaciones Ínter privatos. Recuperamos el hilo de nuestro argumen¬ 
tación, ciñéndola a tal principio y con tal sentido, porque es en su 
aplicación donde una hipotética contradicción con el rostro tradi¬ 
cional del Derecho Privado se puede poner de manifiesto con mayor 
intensidad. En efecto, si ese rostro es subsidiario de un determinado 
entendimiento de la igualdad entre los particulares, un mudado 
entendimiento de la misma se ha de reflejar con fuerza especial sobre 
aquella configuración del Derecho Privado. Por otra parte, y como 
ya hemos dicho, las conclusiones finales que se obtengan con el 
análisis relativo al principio de igualdad en las relaciones entre 
particulares se pueden alargar sin excesiva dificultad al problema 
general de la incidencia sobre dichas relaciones de todos los dere¬ 
chos fundamentales. 

Esa extensión del principio de igualdad en las relaciones entre 
particulares se suele acotar en los siguientes ámbitos. 

Un primero y muy principal, viene constituido por la prohibi¬ 
ción de las llamadas « discriminaciones típicas »: sexo, ascendencia, 
raza, idioma, patria y origen, credo, opiniones políticas y religiosas, 
artículo 3. 3. de la Ley Fundamental alemana; sexo, raza, lengua, 
religión, opiniones políticas, condiciones personales y sociales, artí¬ 
culo 3, párrafo primero de la Constitución italiana; nacimiento, raza, 
sexo, religión, opinión, condición social, artículo 14 de la Constitu¬ 
ción española. La razón es clara: tales discriminaciones agredirían 
valores esenciales y mínimos de la convivencia social, suponiendo un 
atentado al orden público ( 58 ). 

Otros ámbitos serían los relativos al funcionamiento de los entes 


( 5S ) Bercovitz, Principio de igualdad, cit. 
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comunitarios y asociativos, donde el principio de paridad de trato 
sería regla rectora para los derechos de los singulares consociados a 
la participación, información y formación de la voluntad de los 
órganos de gobierno; las relaciones laborales, donde quedarían 
vetadas condiciones (lato sensu ) discriminatorias de trabajadores en 
desempeños idénticos; las relaciones contractuales en las que se 
suministran a grandes masas bienes y servicios esenciales, y donde es 
preciso garantizar la uniformidad jurídica de trato para todos los 
clientes, sobre todo cuando el mecanismo de mercado viene degra¬ 
dado por la presencia de monopolios. La ratio última del alcance del 
principio de igualdad en estas incumbencias nos viene explicada por 
el clima de la moderna sociedad de masas, donde desaparece el 
individuo, sumergido en grupos que lo identifican no como como un 
hombre en su concreta singularidad, sino como « trabajador de una 
gran empresa, anónimo y fungióle accionista o asociado, descono¬ 
cido arrendatario de un apartamento en cualquiera de los miles de 
edificios de una ciudad, adquirente de cualquier objeto producido 
en masa » ( 59 ). 

Tales incidencias del principio de tratamiento par no son poco 
importantes, y significan, desde luego, mutaciones del Derecho del 
sujeto privado de reconocida importancia. Sin embargo, no creemos 
que se puedan derivar tout court de los principios del Estado Social, 
salvo en alguna pálida medida. La prohibición de las discriminacio¬ 
nes típicas corresponde más bien a un hecho de cultura que se 
podría apadrinar por bastantes de las formulaciones liberales demo¬ 
cráticas. El principio de igualdad de los accionistas no ha evitado el 
dominio de los detentadores de los « paquetes de control» de los 
grandes managers, según unos, « nuevos depositarios de la fuerza 
espiritual del propietario » ( 60 ), según otro, una « nueva categoría de 
parásitos en la forma de inventores de proyectos, fundadores y 
directores que son tales sólo de nombre » ( 61 ); es más, éste es el 
fenómeno significativo del capitalismo moderno, en el que la pro¬ 
piedad y el control de la riqueza van por caminos distintos: asegurar 
la « igualdad » de aquélla no significa asegurar ni siquiera la efectiva 


( 59 ) Raiser, Der Gleichheitsgrundsatz, cit. 

( 60 ) Berle y Means, The Modern Corporation and Prívate Property, 1932. 

( 61 ) Marx, Das Kapital, III, 1894. 
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participación de los propietarios i 62 ). En cuanto a la aplicación del 
principio de igualdad a las relaciones laborales, no es sino una 
confirmación más de una adquisición histórica y conceptual archi- 
sabida ( 63 ), la huida del Derecho Civil por parte del mundo del 
trabajo: justamente el trabajador es la primera encarnación real del 
abstracto sujeto privado que alumbró la Revolución burguesa con 
los subsidios del naciente capitalismo y la ideología iusracionalista; 
por ello esta aplicación del principio debe ser contenida dentro de 
lo que el Derecho del Trabajo viene a significar en el conjunto del 
Ordenamiento. No deja de ser expresiva, tanto en el sentido de la 
expansión como el de los límites del principio de igualdad, la 
opinión de quien afirma que para algunos contratos de intercambio 
no se puede llegar a un control de igual intensidad como la que 
parece legítima en el contrato de trabajo, pues aquí la prestación del 
servicio supone una implicación estrecha de la persona que ha de 
realizarlo ( 64 ). En cuanto al tratamiento par por parte de los grandes 
suministradores de bienes o servicios, no parece difícil ver en él 
mismo motivos prevalentes de racionalidad económica del capita¬ 
lismo maduro, y muy concretamente, como se reconoce por parte de 
los mismos que postulan la aplicación del principio en estos domi¬ 
nios, de protección del principio de libre competencia en el mer¬ 
cado. No se debe olvidar que el tratamiento par en estos casos suele 
estar asegurado por el empleo de condiciones generales, mecanismo 
jurídico de racionalización capitalista de la producción en masa ( 65 ), 
y cuya problemática recurrente es la posición deprimida del adhe- 
rente a las mismas, y sus remedios ( 66 ). Si hay algún sujeto anónimo, 
en uso de una pura capacidad abstracta, con indiferencia de sus 
posibilidades reales de conformar el contrato, es este adherente, 


( 62 ) Galgano, Proprietá e controllo della ricchezza: storia di un problema, en estos 
Quaderni, 5-6, 1976-1977. 

( 63 ) Ejemplar aún como ilustración, Alonso Olea, Introducción al Derecho del 
Trabajo, 1974. 

( M ) Rescigno, Introduzione al Trattato di diritto privato, dirigido por él, I, 1982. 

( 65 ) Roppo, Contratti standard. Autonomía e controlli nella disciplina dell’attivitá 
negoziali di impresa, 1975. 

( 66 ) Clásico y pionero en la materia es, precisamente, un tratado de Raiser, Das 
Recht der allgemeinen Geschafts-Bedingungen, 1935. Derecho español: Alfaro Aguila- 
Real, Las condiciones generales de la contratación, 1991. 
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formalmente igual a su cocontratante, sólo formalmente igual a él, 
aunque le garantice un tratamiento par con relación a sus otros 
clientes. 

Si esto es así, y se afirma que el principio encuentra un sustancial 
límite allí donde la libertad contractual se presenta como principio 
ordenador de nuestra vida económica y social, y ello es siempre que 
la libre competencia quede salvaguardada, los últimos presupuestos 
de la igualdad formal propios del orden liberal quedan intactos. 

7. Cuestión íntimamente relacionada con la anterior son los 
mecanismos de operatividad de la Drittwirkung der Grundrechte. En 
este sentido, y de acuerdo con la carga que portan los derechos 
fundamentales por su origen histórico, el sistema protector de los 
mismos es formulado en relación con los Poderes públicos ( 67 ). 
Cierto es que para remediar esta limitación, que significaría la 
exclusión de cualquier reacción jurídica frente a una violación de los 
derechos fundamentales operada por los particulares, mejor dicho, 
que significaría en el fondo excluir que tal violación pudiera ser obra 
de los particulares, se ha articulado la llamada (evocando el proce¬ 
dimiento seguido en aquel país) « finta alemana », que no es otra 
cosa que la imputación de la violación del derecho fundamental al 
juez civil ante el que se entabla el litigio Ínter privatos, si no lo ha 
resuelto con respeto de la configuración constitucional de aquél. 
Dejando a un lado específicos problemas técnicos no poco espinosos 
de este tema, obviamente aquí fuera de lugar, la famosa « finta » es 
la confesión de la imposibilidad ideológica de salir a cara descubierta 
de los postulados del constitucionalismo tradicional, o dicho de otra 
manera, de la arquitectura liberal del Derecho Privado, a la que una 
expansiva aplicación de la Drittwirkung der Grundrechte abriría una 
sima de insondable hondura. O tal vez algo mas que mera imposi¬ 
bilidad ideológica: tal vez haya ahí una operación hermenéutica 
imposible de Constitutione data. Hacer compatible la Drittwirkung , 
y sobre todo, su específica manifestación a través del principio de 
igualdad y en el dominio concreto de las relaciones civiles « puras » 
de la actividad económica, puede ser tarea, como queda dicho hace 


( 67 ) P. Lucas Murillo de la Cueva, Poderes del Estado y poderes sociales, en 
Sistema, 118-119, 1994. 
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un momento, que haga tambalear las propias cláusulas de la Cons¬ 
titución económica. Si estas cláusulas reflejan aspectos muy esencia¬ 
les de la Constitución material, la duplicada dificultad la podemos, 
sin esfuerzo, considerar triplicada. 

Ademas, la solución de la « finta » ha tenido la virtualidad de 
esconder el problema en términos sustantivos, con su traslado al 
terreno procesal. Porque es puro traslado al terreno procesal la 
imputación de la violación de los derechos fundamentales al juez 
civil, con lo que se ha solucionado un problema de competencia de 
los Tribunales o Cortes Constitucionales, sin determinar hasta 
dónde los mandatos constitucionales vinculan a los particulares en 
sus relaciones de Derecho Privado. Es evidente que sin esta deter¬ 
minación falta una imprescindible premisa lógica para imputar 
violación alguna al juez civil. Sobre este punto reina una situación 
muy parecida a la confusión, pues conviven apretadamente dudas 
que habría que despejar: ¿qué concepto de derechos fundamentales 
manejamos?; ¿sólo los tutelables directamente ante los órganos ad 
hoc de la Justicia constitucional, o todos los que comportan limita¬ 
ciones al legislador?; ¿cuándo y hasta dónde es necesaria, o cuándo 
no lo es, la interposición legislativa para imputar violación del 
derecho reconocido en la Constitución, ya sea al juez civil, ya sea al 
particular? ¿cuáles son las posibilidades y el alcance de la Drittwir- 
knng fuera de los procedimientos constitucionales? ¿qué relación 
mantiene con ella el general principio de interpretatio secundum 
Constitution em ? 

Precisamente por ello, no hay que someter a excesiva crítica las 
actitudes ponderadas de la jurisprudencia, cuando con cierta me¬ 
sura, y discriminando cuidadosamente ámbitos, introduce una cierta 
eficacia de algunos derechos constitucionales (permítasenos, por 
todo lo dicho, la ambigüedad terminológica) en las relaciones jurí¬ 
dicas ínter privatos. Sin embargo, no se puede evitar una cierta 
insatisfacción y sobre todo un cierto temor de que lo que son 
actitudes ponderadas acabe siendo la asunción por los jueces de 
funciones que no les corresponden. Lúcidamente se ha puesto de 
manifiesto que al desarrollarse, como se ha visto, la cuestión de la 
Drittwirkung en el marco del control de constitucionalidad, ha 
aparecido como algo vinculado primariamente a la actividad de los 
jueces, dejando en la sombra que es el Poder legislativo el que tiene 
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que hacer efectiva la influencia de los derechos fundamentales en el 
Derecho Privado, liberando a aquellos de una delicada ponderación 
de valores constitucionales, alejada de su especialidad, a la que los 
empujaría una constante y extensa aplicación inmediata (esto es, sin 
interposición legislativa) de los derechos reconocidos en la Consti¬ 
tución: ello nada tiene que ver con su obligación de controlar la 
constitucionalidad de las normas, e interpretarlas de acuerdo con 
parámetros constitucionales formalmente objetivos ( 6S ). 

Tal vez, estamos de acuerdo, es la posibilidad legislativa la mejor 
instrumentación de la Drittivirkung. Es claro que marca la respon¬ 
sabilidad del Legislador comprometido con todos los derechos 
constitucionales, sin distinción de la eficacia inmediata de la norma 
constitucional que los consagre. Pero la posibilidad legislativa tam¬ 
bién indica límites, los que vienen de la necesidad de conservar 
arquitecturas políticas del Estado de Derecho, que son inequívoca¬ 
mente de sello liberal, y muy especialmente las de la « Constitución 
económica». Cierto que éstas no son absolutamente rígidas, y 
consienten resultados políticos y sociales de integración y de bien¬ 
estar: al menos los han consentido hasta ahora. Pero ¿en el terreno 
del Derecho Privado? ¿Con los instrumentos del Derecho Privado? 
Supuesta la afirmativa, ¿hasta dónde?. 

8. Otra posible vía de penetración de los postulados del Estado 
Social en el ámbito del sujeto privado es el reconocimiento a este 
en la Constitución de los llamados «derechos sociales», cuyo 
contenido es de prestaciones positivas de bienes y servicios exis- 
tencialmente necesarios a los individuos, tales como la vivienda y 
la salud ( 69 ). La realización de estos derechos tiene una evidente 
función promocional, hasta el extremo de que se les ha considerado 
los instrumentos de la igualdad sustancial, incluso de manifestación 
de la existencia de la misma como principio jurídico, allí donde no 
existe una cláusula expresa ad, hoc, como es el caso de la Ley 
Fundamental de Bonn. 


( S8 ) Hesse, Verfassungsrecht und Privatrecht, cit. 

( 69 ) Forsthoef, Begriff und Wesen des sozialen Rechtstaates, 1954; Mazziotti, 
Diritti sociali, en Enciclopedia del Diritto, XII; Pekez Luño, Derechos humanos, Estado de 
Derecho y Constitución , cit. 
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El problema de los derechos sociales es su efectividad real como 
mandatos jurídicos, o expresado de otra forma, es la eficacia de las 
normas constitucionales que los contemplan. En torno a esta cues¬ 
tión se ha agitado una intensa polémica doctrinal de la que aquí y 
ahora corresponde tan solo dar una sumaria noticia. A decir verdad 
las posiciones negadoras o atenuadoras de esa eficacia son muchas, 
aunque partan de presupuestos muy distintos. Nombres ilustres se 
agolpan en esta dirección. 

El primero, el de C. Schmitt ( 70 ) (cuya posición hay que insertar 
dentro de su particular teoría de la Constitución), para el que las 
normas que indican los derechos sociales son puramente programá¬ 
ticas, no van mas allá de un jurídicamente incoercible indirizzo 
político dirigido a los órganos del Estado. Curiosamente, y perma¬ 
neciendo en esta órbita en un circulo «liberal » que no le era propio, 
ideológicamente hablando, sólo no son programáticos los derechos 
de libertad. Como veremos, tal postura es adoptada también por 
constitucionalistas de muy distinto signo. 

Singular posición la del quizás más grande teórico moderno del 
Estado Social, Forsthoff ( 71 ), el cual constata la extraordinaria 
resistencia histórica del Estado de Derecho (fruto histórico del 
orden liberal) para introducir dentro de sí contenidos sociales, con 
la consecuencia de que a ninguna Constitución democrática le ha 
sido posible separarse de un modo real y práctico en la vida jurídica 
de las posiciones del liberalismo clásico en lo fundamental. Ello 
indica cierta ajenidad al ámbito de los mandatos constitucionales de 
la realización de los derechos sociales: el campo propio de esta 
realización es el de la legislación y la actividad administrativa. Esa 
ajenidad no es de carácter sustantivo: se deriva únicamente que los 
imperativos del Estado Social no pueden ser ejecutados directa¬ 
mente por los mandatos constitucionales, entrando sólo en juego 
cuando se relacionan Constitución, Legislación y Administración. El 
Estado Social no es un concepto jurídico en el sentido de que 
designe una categoría especial del Estado de Derecho, con caracte¬ 
rísticas específicas y contenido material propio; de la fórmula Estado 


( 70 ) C. Schmitt, Verfassungslehre, 1928. 

( 71 ) Forsthoff, Verfassungsprobleme des Sozialstaats, 1961; Rechstaat im Wandel, 

1964. 
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Social no pueden deducirse derechos y deberes concretos, ni insti¬ 
tuciones, dado que en última instancia el adjetivo « social» es 
inservible para la formación de nociones jurídicas. La posición de 
Forsthoff conduce, en la pura visual de la eficacia de las normas 
constitucionales a las mismas conclusiones que la de Schmitt: en 
realidad, lo único que la diferencia es la constatación de la actividad 
de la Administración para la realización de la « procura existen- 
cial », la famosa Daseinvorsorge. Tras su pensamiento, late en el 
fondo una preocupación, tal vez excesiva, por la legitimidad demo¬ 
crática del Estado Social, legitimidad que solo parecen otorgar las 
fórmulas del Estado (Liberal) de Derecho. Participación y libertad, 
como elementos esenciales de una y otra formulación del Estado, las 
configura Forsthoff como intencionalmente antagónicas; por ello, 
para que la conexión del Estado de Derecho con el Estado Social sea 
una realidad, las ordenaciones sociales de los Estados, configuradas 
por la ley y aplicadas por la Administración se sitúan en su aspecto 
formal bajo el imperio de las normas constitucionales del Estado de 
Derecho. Lo que les falta en punto a garantías constitucionales lo 
compensan con las fuerzas que extraen de las exigencias de la vida 
social. En cualquier caso, el concepto y esencia del Estado Social 
para Forsthoff es un concepto extremadamente débil desde la 
perspectiva estrictamente jurídica. 

De acuerdo con su específica tradición, también resulta extraor¬ 
dinariamente reduccionista la doctrina del Derecho Público francés 
(por todos, la autoridad de Burdeau ( 72 ): para ella sólo tienen 
significación jurídico-positiva las libertades públicas, cuya actuación 
depende únicamente de los particulares, quedando limitado el Es¬ 
tado a la función de policía, y a una obligación negativa de respeto 
a ese ámbito de los privados; los derechos sociales exigirían activi¬ 
dades positivas de los poderes públicos, que les son jurídicamente 
inexigibles. 

Es esta última postura la que expresa quizás con mayor preci¬ 
sión la naturaleza del problema: el enfrentamiento entre el nítido 
significado jurídico de las libertades públicas entendidas como 
ámbitos de inmunidad, frente al más borroso de los derechos de 


f 72 ) Burdeau, Les libertés publiques, 3 a ed., 1965. 
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participación, y muy en concreto de los que implican prestaciones 
positivas generales, o ligadas a « clase » o « categoría » (que serían 
los genuinos derechos sociales, no carpendibles en la genérica 
categoría de los derechos públicos subjetivos entendida como com¬ 
prensiva de toda posición jurídica activa en una concreta relación 
jurídica conexa con una función pública ( 73 ). Frente a este modo de 
ver las cosas, se afirma de manera radical que es una posición 
apriorística la de que el reconocimiento de un « principio liberal» 
no hace posible el reconocimiento con par eficacia jurídica de un 
« principio social», y como demostración de ello se aduce que hay 
derechos sociales no necesitados de integración legislativa, y dere¬ 
chos de libertad que la necesitan ( 74 ). 

Como es fácilmente comprensible, no estamos en condiciones 
en este momento de afrontar críticamente en profundidad los 
términos de un debate que involucra una confrontación de fondo 
histórica, política y jurídica de las categorías del constitucionalismo 
liberal democrático, y sus eventuales fórmulas superadoras o trans¬ 
formadoras. Pero es que, a lo mejor, ni siquiera es necesario para 
nuestro propósito. De nuevo ayuda una visión politológica del 
Estado Social, como fórmula política de compromiso, que necesa¬ 
riamente tiene que tener una traducción jurídica. Esa traducción no 
puede ser otra que, en lo relativo a los derechos sociales, las 
Constituciones del Estado Social presentan una variedad de escalo¬ 
nes o niveles de positivación ( 75 ), que los acerca unas veces a la 
intensidad de protección de las libertades públicas, y otras los aleja 
hasta los confines de las meras directrices, sin contenido determi¬ 
nado para el legislador. No obstante esta variedad, no parece 
ilegítimo concluir que la experiencia constitucional concreta, tanto 
desde el mirador de las normas, como de su aplicación jurispruden¬ 
cial y explicación doctrinal, es la que los derechos sociales, como 
regla general, están mucho menos protegidos que las libertades 
sobre las que se asienta el sistema económico, tal vez porque reflejan 
pilares esenciales de la llamada « Constitución material » ( 76 ); aun- 


( 73 ) S. Romano, La teoría dei diritti pitbblici subiettivi, cit. 

( 74 ) Mazziotti, Diritti sociali, cit. 

( 75 ) Perez Luño, Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitución , cit. 

( 76 ) Mortati, La Costituzione in senso materiale, 1940. 
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que también se debe concluir que la relación dialéctica entre estas 
libertades y aquellos derechos ha sido determinante del acceso de 
amplias capas de la población a bienes que un sistema capitalista sin 
corrección alguna no les habría proporcionado. Esto dicho, los 
últimos fundamentos de ese sistema (su «lógica del sujeto ») no 
parecen cuestionados. 

Una última conclusión que teníamos reservada hasta este mo¬ 
mento: si toda la densa problemática expuesta se inserta en la de la 
eficacia en las relaciones entre los privados de los llamados « dere¬ 
chos sociales », de los que hemos visto se discute incluso el grado de 
vinculación que implican para el legislador, y en todo caso se afirma 
la indeterminación de contenido de esa vinculación, llegaremos sin 
duda a la conclusión de que su operatividad directa como instru¬ 
mentos de traslado de la igualdad sustancial es mínima. 

9. De la propia configuración del Estado como « Estado So¬ 
cial » cuya característica mas señalada, tal cual queda apuntado, es la 
finalidad de conformar o configurar la sociedad, en búsqueda de una 
igualdad efectiva y de mas equitativas relaciones sociales, parece 
brotar la exigencia de recortar la autonomía privada (siempre, 
evidentemente, en los límites que la propia Constitución permita), 
sobre todo cuando hay una real desigualdad social, y por consi¬ 
guiente, de poder efectivo desde el punto de vista jurídico, entre los 
particulares. Cambiamos ahora, si bien de manera relativa, el punto 
de vista. No se trata de que las normas constitucionales del Estado 
Social se inserten dentro de las relaciones jurídicas entre privados, 
de manera que se estructure una igualdad real entre los mismos, más 
allá de la que define el concepto de capacidad. Se habla, mas bien, 
de mecanismos de intervención del Estado en la vida económica ( 77 ), 
mecanismos de intervención que se tienen que reflejar, por fuerza, 
en las posiciones activas de los particulares gobernadas por el 
Derecho Privado ( 7S ). El fenómeno ha sido descrito bastantes veces 


( 77 ) M.S. Giannini, Diritto pubblico della economía, 1977; C.M. Mazzoni, I 
controlli sulle attivitá economiche, en Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico 
dell’economia dirigido por Galgano, I, La Costituzione económica, 1977. 

( 78 ) Giorgianni, II diritto privato e i suoi attuali confini, en Rivista trimestrale di 
diritto e proce dura civile, 1961. 
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y con mucha precisión, y afecta esencialmente, como es lógico, a la 
propiedad ( 79 ) y al contrato ( 80 ); al círculo de poderes del propieta¬ 
rio, a las posibilidades del contratante tanto de ofrecer o aceptar la 
prestación, como de regular la relación obligatoria. La vasta temática 
que porta el fenómeno de la intervención del Estado en la economía, 
a través de los medios que le suministran las normas de la denomi¬ 
nada « Constitución económica », y la consiguiente incidencia en la 
regulación de las relaciones Ínter privatos, no puede ser abordada 
aquí en toda su enorme complejidad institucional y técnica. Tam¬ 
poco lo creemos necesario a nuestro propósito, pues basta al mismo 
levantar acta de dos cuestiones, de no poca significación, por otra 
parte. 

10. La primera de ella hace referencia a la interpretación del 
sentido de la intervención del Estado en la configuración del Dere¬ 
cho de los particulares. Desde una gran autoridad ( 81 ) se ha pro¬ 
puesto la idea de que la intervención estatal comporta la afirmación 
de un nuevo rostro del Derecho Privado, bastante distinto al deci¬ 
monónico (mejor, en el fondo, dieciochesco), rostro que responde al 
hecho de que aquella intervención del Estado en la vida económica, 


( 79 ) Hitos esenciales de una extensísima literatura: Finzi, Le moderne trasforma- 
zioni del diritto di proprietá, en Archivio giuridico, 1923; Diritto de proprietá e disciplina 
della produzione, en Atti del Primo Congresso Nazionale di Diritto Agrario, 1935; 
Pugliatti, La proprietá e le proprietá con particolare riguardo alia proprietá terriera, en 
Atti del Terzo Congresso Nazionale di Diritto agrario, 1954; Irti, Dal diritto civile al diritto 
agrario. Momenti di storia giuridica francese, en Rivista di diritto agrario, 3,1961; Rodotá, 
II terribile diritto cit; Morin, Evolution contemporaine du droit de proprietá, en Le Droit 
privé frangais au milieu du XX siecle, Etudes offertes a Georges Ripert, II, 1950; Savatier, 
Du droit civil au droit public a travers les personnes les biens et la responsabilité civile, 
1950; Les metamorphoses economiques et sociales du droit privé d’aujourd’hui, en tres 
series, todas de 1959. Poderosa valoración de conjunto, Grossi, La proprietá e le proprietá 
neü’officina dello storico, en estos Quaderni, 17, 1988. 

(8°) Ripert, Le régime democratique et le droit civil moderne, 1948; Raiser, 
Vertragsfreiheit heute, en juristenzeitung, 1958; Vertragsfunktion und Vertragsfreiheit, en 
Hundert Jahre deutsches Rechtsleben. Eestschrift zum hundertjahrigen Bestehen des 
deutsches ]uristentages 1860-1960, 1960, ahora recogidos en colección del propio autor 
bajo el título Die Aufgabe des Privatrechts. Aufsátze zum Privat- und Wirtschaftsrecht aus 
drei Jahrezehnten, 1977; Barcellona, Intervento statale e autonomía privata nella disci¬ 
plina dei rapporti economici, 1969; Roppo, II contrario, 1977. 

( 81 ) Giorgianni, II diritto privato e i suoi attuali confini, cit. 
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motivada por razones del declive de la ideología individualista de los 
Códigos, aboca a una socialización que no es una mera superestruc¬ 
tura del sistema liberal. Empero, otro sagaz escrutador de las mismas 
transformaciones ( 82 ) llega a conclusiones menos tajantes sobre el 
significado de esa socialización, al recordarnos que el capitalismo 
moderno ha nacido bajo un régimen de libertad, que se ha aprove¬ 
chado de ella y que se ha llamado liberal. Si se ha acomodado al 
dirigismo de los poderes públicos en la economía, ello ha sido sólo 
posible porque éste no le ha amenazado seriamente, y ha conservado 
los esquemas básicos de la propiedad privada y la libertad de 
contratar. Es más, para el capitalismo la negación de la eficacia de la 
intervención estatal en la dirección de la economía, no ha sido 
obstáculo para sacarle partido: si el Estado tiene por misión hacer 
reinar el orden, toma la responsabilidad de las crisis; además, le 
conforta por su resistencia al socialismo integral. 

11. No resulta fácil un pronunciamiento al respecto por el 
enorme abigarramiento de las normas que han instrumentado la 
evolución de un Estado mínimo a un Estado intervencionista, 
evolución en la que la individualización de algunos rasgos esenciales 
definitorios conlleva el peligro de la pérdida o inadecuada valoración 
de otros. El dinamismo que porta aquella evolución, aún viva en 
nuestros días, subraya esta dificultad. No obstante, parece que se 
puede establecer como una firme adquisición la idea de que los 
instrumentos del Derecho Privado para la realización del Estado 
Social se han revelado hasta ahora con un limitado alcance. Así se ha 
puesto de manifiesto ( 83 ): la utilización de la causa en el contrato 
como parámetro de valoración del interés social, no ha logrado 
escapar de la sustancial ambigüedad del concepto interés social; y lo 
mismo ha sucedido al canon de la buena fe, como mecanismo de 
valoración de la relación jurídica en la garantía del respeto sustancial 
a la personalidad « social » de los sujetos; dígase cosa idéntica del 
abuso del derecho, entendido como ejercicio «antisocial» del 
mismo. La pretendida operatividad para los fines del Estado Social 


( 82 ) Ripert, Aspects juridiques du capitalisme moderne, 1946. 

( 83 ) Di Majo, II diritto soggettivo nell’ideología dello stato sociale , en Annuario 
Bibliográfico di Filosofía del Diritto, III, 1967. 
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de tales conceptos tradicionales, de los que además no se discute la 
estructura conceptual, forjada por una larguísima historia, e impul¬ 
sada por bien diversas exigencias, depende de una valoración « so¬ 
cial », palabra vana si no se especifican los apoyos de la misma, que 
permitan un contorno de aplicaciones concretas. En cualquier caso, 
estos apoyos no podrían sobrepasar (salvo que la innegable y 
seguramente necesaria política del Derecho quedara sustituida por 
la política a secas, que cuando es subversiva del sistema carece de 
legitimidad jurídica) una lectura de las normas constitucionales de la 
que ya conocemos sus posibilidades, pero también sus límites. Esta 
conciencia de la posibilidad y el límite queda cumplidamente ilus¬ 
trada si abordamos el mito que señaló históricamente el momento 
social del ejercicio de los derechos, relativo al « príncipe » de éstos, 
la propiedad privada, el aporético mito de la función social: ya 
vimos, cuando exponíamos el pensamiento de Duguit, que predicar 
del derecho subjetivo la función social entraña una intrínseca con¬ 
tradicción, Añadamos ahora que, por ello, la adopción de la fórmula 
esconde una ambigüedad estructural, desde el instante en que 
llevada hasta sus últimas consecuencias, no puede ser compatible, 
como finalmente se ha consolidado, con un esquema como el del 
derecho subjetivo, si se quiere conservar el núcleo propio de éste. En 
el fondo, sólo se podría hablar de función social si el interés del 
particular quedase degradado a un simple presupuesto de la tutela 
jurídica, a un simple motivo de la atribución a un determinado 
sujeto de la realización del interés supraindividual ( 84 ). Pero el 
entendimiento común es otro, casi justamente el inverso: sólo se 
pueden establecer vínculos para la utilidad social de la propiedad si 
se conserva un núcleo de interés solo individual de la misma. Se ha 
dicho que tal modo de concebir la función social no representa un 
elemento de ruptura del esquema dominical del particular, sino más 
bien la respuesta más consciente y hábil que se podía dar, en un 
sistema de capitalismo maduro, a la exigencia a la sazón imprescin¬ 
dible de coordinar la pequeña economía individual con la del 
conjunto del sistema económico ( 85 ). La conclusión, a nuestro modo 
de ver algo aparatosa si queda totalmente desprovista de alguna 


í 84 ) Nicoló, Diritto civile, en Enciclopedia del Diritto, XII. 

( 85 ) Di Majo, II diritto soggettivo nell'ideología dello stato sociale, cit. 
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referencia externa que la matice, en sí misma es sostenible siempre 
que consideremos, dentro de la esencial exactitud de su formula¬ 
ción, que tal coordinación del sistema económico incluye necesida¬ 
des de integración social de los no poseedores: que ello también 
forme parte de los equilibrios del capitalismo maduro no puede ser 
rehusado como la más coherente hipótesis; pero es claro que una 
determinada lógica anticapitalista, por todo lo limitada que tal vez 
parezca o sea, también forma parte de los fermentos de la idea de 
función social de la propiedad. Si ello no fuera así sería señal de 
apenas haber salido del papel que en las Constituciones materiales 
del Estado Liberal se asignaba a la propiedad ( 86 ), deducción que 
creemos, de acuerdo con el dato histórico, ilegítima. Este matiz no 
invalida, desde luego, una sustancial conservación del rostro liberal 
del derecho de propiedad y, en general, de todo derecho subjetivo, 
y abona, digámoslo ya, una sustancial ambigüedad de los instrumen¬ 
tos del Derecho Privado del Estado Social, reflejo o correlato de la 
sustancial ambigüedad de éste. 

En esta misma línea cabe hacer la valoración de la afirmada 
ausencia de mecanismos de Derecho Privado para la realización 
« autónoma » de los derechos sociales: es la presencia de límites (de 
los que no se niega, por otra parte, que su estudio corresponda a los 
privatistas) para el ejercicio del derecho subjetivo y para el desplie¬ 
gue de la autonomía privada la única técnica de ayuda a la promo¬ 
ción de estos. Salud, vivienda, medio ambiente, etc, como derechos 
sociales viven más en la estructura de los límites al derecho de 
propiedad y a la libertad negocial que en la de posiciones jurídicas 
activas, directa y autónomamente accionables. De ello se ha querido 
extraer la consecuencia de que el Derecho Privado, incluso el actual, 
sólo puede responder a intereses de clase ( 87 ). No extrañará que, de 
nuevo, tal idea nos parezca una visión extremada, que llevando in 
nuce una esencial verdad, no se comparta hasta sus últimos resulta¬ 
dos. Tal proceder implicaría una negación de la historia, y no 
lograría explicar un presente bien vivo: el de la resistencia de los 
poderes económicos a todo límite a la propiedad y a la libertad de 


( 86 ) M.S. Giannini, Basi costituzionali della proprietá privata, ahora en Lo spirito 
del diritto civile. La tradizione rivisitata., 1985, 

( S7 ) Lipaki et al. Tecniche giuridiche e sviluppo della persona, 1974. 
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empresa, límites que solo la preservación de la paz social impulsa a 
aceptar. Más ajustada a la realidad nos parece una visión de los 
instrumentos del Derecho Privado del Estado Social como instru¬ 
mentos débiles. Y de nuevo funciona el correlato: si antes fue el de 
la ambigüedad, ahora es el de la debilidad. De todos modos el 
fenómeno, al menos en algunas áreas, tiene un especial dinamismo, 
aunque no logre huir de la camisa de fuerza de la racionalidad del 
sistema económico capitalista: un ejemplo puede ser el del derecho 
al medio ambiente, que se mueve en una ambigua zona de límites y 
posiciones activas, débilmente configurados frente a la propiedad y 
a la iniciativa económica privadas, a caballo entre intereses genera¬ 
les, derechos de clase o categoría, y derechos individuales ( 88 ). 

12. Lo limitado del alcance de los medios de Derecho Privado 
para los fines propios del Estado Social revela, creemos que con 
mayor énfasis que ningún otro dato, el verdadero significado de éste: 
no parece dudoso que se trata de una estructura en la que prevalece 
el amparo de las posibilidades de desarrollo del capitalismo maduro; 
pero con el sintagma « capitalismo maduro » estamos designando un 
sistema de apropiación privada de los bienes y libre intercambio de 
los mismos que tiene incorporada una necesidad intrínseca de 
integración de los no poseedores: integración más o menos intensa, 
según la fortuna de la representación política de estos, y que asume 
la premisa de la hegemonía de los intereses de las fuerzas prepon¬ 
derantes en el Mercado. Por ello parece una interpretación maxi- 
malista de la intervención del Estado Social la que ve en ella como 
principal finalidad la pura salvaguarda de las exigencias del capita¬ 
lismo ( 89 ), considerada consustancial al cuadro constitucional. Mejor 
descripción de la realidad la aporta una tesis intermedia: la natura¬ 
leza del Estado Social cristaliza en un pacto desigual e inevitable. Un 
gran teórico del Estado Social, perteneciente a las filas de los 


( 8S ) G. Galasso, II diritto privato nella prospettiva postmoderna, en Kivista di 
diritto civile, XXVI, 1980. 

( 89 ) Fenghi, Programmazione económica e modo di produzione capitalistico, 
Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell''economía, dirigido por Galgano, La 
Costituzione económica, 1977; Barcellona, Stato e mercato fra monopolio e democrazia, 
1976. 
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sociólogos ( 90 ) nos lo explica muy bien: el Estado de Bienestar (que, 
por encima de querellas terminológicas, es modo también de desig¬ 
nar al Estado Social) es un instrumento protector con dos lados. 
Desplazando asuntos de consumo colectivo del punto de la produc¬ 
ción al che la distribución y estableciendo una división entre la 
distribución primaria y secundaria de ingresos, el Estado de Bien¬ 
estar protege tanto a los trabajadores como a los capitalistas de un 
modo altamente económico. Es ciertamente verdad que los proble¬ 
mas fiscales consiguientes afectan tanto al capital como al trabajo, 
pero es un mecanismo relativamente eficaz para reducir conflictos. 
Es un arreglo muy problemático, costoso y paralizante, pero más 
paralizante sería su ausencia, mucho más cuando la fuerza de trabajo 
que el capital oligopólico es capaz de absorber decrece sostenida¬ 
mente. 

No es muy distinto el diagnóstico del proceso histórico y las 
finalidades del Estado Social que hacen juristas de una marcada 
tendencia ideológica ( 91 ), cuando lo consideran fruto de las luchas 
políticas, e indican que con su intervención asume una función 
declaradamente correctiva de los desequilibrios y contradicciones 
que surgen en el terreno del desarrollo capitalista, sea en lo que 
concierne a los aspectos sociales, sea en lo que concierne a los 
aspectos económicos. Y no muy diversa significación desde una 
contrapuesta visión, netamente conservadora, le adjudica uno de los 
juristas más sensibles a las mutaciones sociales que influyen en el 
Derecho Privado y con más lúcido discurso sobre las mismas, 
cuando atribuye a las reivindicaciones efectuadas a través de la 
acción del proletariado la obtención de derechos sociales, obtención 
que se articula a través de programas que conllevan un claro rechazo 
a la idea de igualdad formal. Ello no puede verse por el capitalismo 
sin antipatía, por el temor a que la expansión de ataques a la 
igualdad abstracta sea la antesala del colectivismo, pero sin dejar de 
considerar el logro de aquellos derechos como necesidad reformista 
y necesidad defensiva, precisamente. 

13. El anterior discurso, que creemos ha puesto netamente de 


( 90 ) C. Ofee, Contradictions of the Welfare State, 1988. 
(' 31 ) Barcellona-Cotueei, Stato e giuristi, 1974. 
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relieve el carácter transaccional del Estado Social, como secuencia 
lógica del mismo nos pone de frente a la cuestión de los límites de 
esa transacción. Obviamente no se pretende una respuesta desde la 
política, ni la sociología, ni tampoco una propuesta de futuro. No se 
trata de dilucidar el porvenir: se intenta ver hasta dónde el compro¬ 
miso político y social que late debajo de la formula « Estado Social » 
ha llegado en la plasmación de una formulación jurídica. Ya hemos 
constatado la debilidad de la misma, frente a la que supuso el Estado 
Liberal. La fortaleza intrínseca de éste, su propia justificación ligada 
a su acta de nacimiento, consistía en que la esfera del individuo 
alcanzaba tales niveles de garantía frente a la del Estado que 
podíamos hablar de la existencia de un Derecho Público para el 
Derecho Privado. ¿ Es el mismo correlato el operante en el Estado 
Social? ¿ Podemos seguir hablando de un “Derecho Público para el 
Derecho Privado”? Indagando sobre la cuestión se nos dice ( 92 ), por 
cierto como programa de futuro, pero auscultando realidades ya 
presentes con un grado bastante elevado de sedimentación, que hay 
que distinguir en el Derecho Privado diversos sectores de funciones, 
diferenciados con base en su grado de relevancia, pública o privada. 
Mayor el grado de relevancia pública, más se harán valer en la 
aplicación de las normas del Derecho Privado, a su lado o en lugar 
de los principios jurídicos clásicos, los principios derivados del 
concepto de responsabilidad social. Allí donde estos últimos no sean 
suficientes para garantizar el ordenamiento político y social, inter¬ 
viene el Derecho Público, en parte para integrar o sostener, en parte 
para delimitar o corregir. Es esta una visión reductora del Derecho 
Público, que en buena medida sigue siendo un “Derecho Público 
para el Derecho Privado”. En el fondo, es un discurso bieninten¬ 
cionado que no logra salvar las insanables contradicciones que están 
en la esencia del sistema, y que determinan la intrínseca precariedad 
del Derecho Privado para servir finalidades que no sean preponde- 
rantemente reflejo de intereses individuales: otra cosa es inalcanza¬ 
ble mientras sea el eje jurídico articulador de un sistema económico 
en el que el Mercado es el protagonista dominante. Sin embargo, no 
cabe ignorar que el Derecho Público nacido al calor de la interven- 


( 92 ) Raiser, Die Zukunft des Privatrechts, conferencia (1971) recogida en Die 
Aufgabe, cit. 
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ción del Estado no puede ser el Derecho Público del Estado Liberal. 
Pero, como Derecho del « sujeto público » débil llamado Estado 
Social, es un Derecho débil frente a un Derecho Privado que, por las 
mismas razones, sigue siendo fuerte, tal cual lo demuestra su apego 
a las herramientas institucionales y conceptuales del Estado Liberal, 
y su acusadísima dificultad no ya de acuñar un instrumental alter¬ 
nativo, sino de modular el preexistente. Por ello acierta plenamente 
en el diagnóstico quien ( 93 ) denuncia la formulación hipergarantista 
del Derecho Administrativo, en contra de lo que debía ser su 
vocación, el aseguramiento de la realización de los intereses colec¬ 
tivos, aunque sin ceder por ello un paso en la defensa, sustentada 
por el Derecho Administrativo « clásico », de los intereses indivi¬ 
duales. Pero hasta ahora, continúa la lúcida requisitoria, habitual¬ 
mente silenciada por la doctrina mayoritaria, se ha permanecido en 
el primer ámbito. Forsthoff y Duguit, que iniciaron otras vías, 
fracasaron (gozaron de la simpatía del fascismo, y de la reacción 
antiliberal, y ello les condenó, con olvido de que la enemistad por el 
Estado Liberal no engendraba amistad por las formas totalitarias del 
Estado, claramente en el caso de Duguit, con pensamiento mas 
indeciso en el de Forsthoff) y ello supuso pasar por alto que no todo 
el ideal liberal es bueno; quizás permanecemos demasiado fascina¬ 
dos por la idea del individuo (« persona », con todo lo que el 
término históricamente ha significado ( 94 )) ante todo, olvidando que 
demasiadas veces tal proclama, que tanto nos presiona éticamente, 
no pasa de ser un alibi para intereses menos humanistas. Frente a 
esta posición, que desde luego busca el Estado Social como marco 
de referencia de ese Derecho administrativo mas de acuerdo con el 
tiempo, la opinión dominante ( 95 ) continua en la ensoñación del 
Derecho Público nacido de la Revolución Francesa, con inesenciales 
puestas al día, desde el momento en que se toma como punto de 
partida la defensa de un acosado ciudadano por un gigantesco 
Leviatán, cuando en realidad ese sedicente monstruo carece de 


( 93 ) Nieto, La vocación del Derecho Administrativo de nuestro tiempo, en Revista 
de Administración Pública, 75, 1976. 

( 94 ) Hattenhauer, Grundbegriffe des Bürgerlichen Rechts, 1982. 

( 95 ) García de Enterria, La lengua de los derechos. La formación del Derecho 
Público europeo tras la Revolución francesa, 1994. 
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contundentes garras frente a quiénes detentan importantes poderes 
sociales y económicos, y cuando su acción es, en muchos casos, la 
única esperanza de los ciudadanos socialmente más menesterosos. Y 
no parece tampoco salir de este círculo quien propone ( 96 ), no se 
sabe si como programa a seguir o actual radiografía, una renuncia a 
la contraposición valorativa entre Derecho Público y Derecho Pri¬ 
vado, con formalismo excesivo que olvida las correlaciones reales de 
fuerzas, y la hegemonía subsiguiente, y que por fuerza se revela tanto 
en el Derecho Público como en el privado. 

14. El fenómeno Estado Social, cuya morfología mas externa 
acusa los rasgos de un Estado intervencionista sobre la esfera 
privada, aunque sea con los límites y el sentido que quedan apun¬ 
tados, no podía dejar de tener el especular reflejo sobre el sujeto 
privado, que hemos visto es consustancial a toda forma estatal. Una 
válida aproximación a ese reflejo se puede obtener viendo las 
características de la producción normativa de la época. Como 
sabemos, esas características prefiguran y son a su vez prefiguradas 
por la idea del sujeto privado que ha de ser destinatario de las 
mismas: justamente, por la «lógica del sujeto» imperante. Así 
veíamos vinculada la nota de la generalidad de la ley, con su 
secuencial e instrumental abstracción, a una «lógica del sujeto » 
abstractamente igual. La reacción, por limitada que se vea, frente a 
ella, y que hemos intentado ilustrar en las páginas precedentes, y que 
tenía como principal ingrediente la desigual consideración de los 
sujetos privados en función de su real posición social, tenía que dar 
lugar a una legislación de clase o categoría. Y ello abocaba, como es 
consecuente, a una fragmentación normativa, que no solo tiene una 
vertiente externa o cuantitativa, sino que porta en sí una fragmen¬ 
tación del sujeto, que empieza a comparecer en diferenciados roles, 
los que la existencia concreta le arroja a representar: trabajador, 
empresario, propietario, consumidor, arrendatario, menor. De esta 
manera, la legislación de clase o categoría se convierte en el epife¬ 
nómeno significativo, en la apariencia exterior de la nueva era del 
Derecho Civil, y en la que se quiere ver un deseo de tutela del sujeto 


( 96 ) Bullinger, Qffentliches Recht und Prwatrecht, 1968. 
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débil ( 97 ). Sin que ello pueda, tal vez, asumirse como una explicación 
parcial de la realidad, hay otros terrenos, donde otras exigencias 
mueven a la fragmentación normativa y a la fragmentación del 
sujeto. 

Así, el topos de la función social de la propiedad da lugar a los 
nuevos estatutos de la propiedad inmueble, tras los que se traslucen 
nuevos estatutos del sujeto. Emergen nuevas formas del antiguo 
derecho absoluto, y tras ellas comparecen nuevos protagonistas: 
autores, comerciantes e industriales ocupan espacios que parecían 
exclusivos de los terratenientes. Es un fenómeno en el que no hay 
que ver ninguna preocupación o cura social. Se trata de la emergen¬ 
cia de bienes fuera de los esquemas de la propiedad fundiaria, 
llamados bienes inmateriales, originados por la creación intelectual, 
a la que puede reconducirse también la organización de la actividad 
económica. La estructura última e íntima de los poderes sobre estos 
bienes se manifiesta en el ius excludendi ceteros, que es la nota que 
religa a estos derechos de monopolio y exclusiva con el viejo 
dominium, más por el deseo de explicar lo nuevo con el herramental 
antiguo que porque la disciplina efectiva así lo demande. Son formas 
de propiedad que surgen sobre todo de la actividad económica que 
desempeña un sujeto valiéndose de bienes de un sujeto distinto. Es 
una esencial manifestación de algo ya esbozado a lo largo de estas 
líneas, la separación de propiedad y control de la misma, y alcanza 
su mayor grado de refinamiento en la poca efectividad del título 
jurídico de la propiedad de las acciones para el real dominio de la 
empresa-sociedad. 

Y al mismo tiempo, impulsadas por la emergente idea que 
rehúsa como vehículo de las relaciones ínter privatos una capacidad 
abstracta para todos, se van produciendo las sucesivas encarnaciones 
del sujeto abstracto como parte contractual formalmente igual en 
sujetos concretos a los que se pretende dotar de equilibrio real frente 
a un cocontratante visto como más poderoso. En la primera encar¬ 
nación el sujeto abstracto se convierte en trabajador ( 98 ), en la 
segunda encarnación el sujeto abstracto se convierte en arrendata- 


( 97 ) Maeinelli, Gli itinerari del códice civile, 1995. 
( 9S ) Alonso Olea, Introducción cit. 
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rio ("), en la tercera encarnación el sujeto abstracto se convierte en 
consumidor ( 10 °) Sin embargo, en un análisis mas profundo se ve 
que la situación implica una paradoja: la fragmentación del sujeto, 
por la legislación de clase o categoría, donde el sujeto no es abstracto 
absolutamente y se privilegia su equiparación real, convive con un 
núcleo duro de abstracción e igualdad formal, de la que es bastante 
fácil apercibirse en tantos sectores del Derecho Privado. Lo hemos 
visto cuando se ha tenido la ocasión de analizar el limitado alcance 
de los instrumentos del Derecho Privado, contemporáneos al Estado 
Social, y que de éste tendrían que ser su realización. La utilidad 
privada del propietario, descontada la función social, sigue siendo 
igual, abstractamente igual para todos. Nadie puede pensar en una 
libertad contractual que en sus núcleos mas esenciales no esté 
medida todavía por las reglas de la capacidad. Para el oferente de las 
condiciones generales, el aceptante es casi un número. Pero la 
paradoja no puede ya extrañarnos a estas alturas. Es la «lógica del 
sujeto » privado que indica el reflejo exacto del Estado Social, de su 
carácter ambiguo y de su carácter de compromiso, de su fragilidad 
y de su fortaleza, de sus aporías. El viejo sujeto abstracto y formal¬ 
mente igual del fuerte Estado Liberal, sólo en algún caso ha cedido 
su puesto al sujeto parcialmente concreto y sustancialmente igual del 
débil Estado Social. 


VIL Finale incierto. 


...Vió tierras que no aparecían en los mapas, llanuras 
sin nombre y bosques inexplorados...Pero adonde mi¬ 
rara, veía siempre signos de guerra 
(John Ronald Reuel Tolkien, The Lord of the Rings, 

trad. española! 

« ...Muchas veces en peligros...peligros en la ciudad, 
peligros en la soledad... » 

(Pablo de Tarso, Segunda Epístola a los Corintio ) 


(") Ripert, Le régime democratique et le droit civil moderne , cit.; Les forces 
créatrices du droit, cit.; Lacree y Sancho, Contratos y cuasi contratos, en Lacruz et al.. 
Elementos de Derecho Civil, II, Derecho de obligaciones, vol. tercero, 1986. 

( 10 °) Alpa, Consumatore (posizioni soggettive e programmi di tutela), en Compen¬ 
dio del nuovo diritto privato, 1985. 
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1. ¿Nos aproximamos al final de la que se ha dado en llamar 
« feliz estación » del Estado Social? Tal parece, como consecuencia 
de una, se dice, imparable « crisis fiscal del Estado» ( 101 ). Los 
nuevos santos y señas parecen ser « desregulación » y « Mercado ». 
Santos y señas en los que se parece olvidar que tal crisis fiscal no 
deriva tanto, y en cualquier caso no solo, de un desmesurado Estado 
derrochador cuanto de la ineficiencia del propio sistema capitalista, 
incapaz de pagar su factura social sin deteriorar su tasa de ganancia. 
Santos y señas que olvidan cuánto han ganado con el compromiso 
social, en el que, por otra parte, los poderes económicos del capital 
fundiario, industrial o financiero siempre han sido dominantes, 
cuando no hegemónicos. La crisis del Estado Social (no estamos 
hablando del socialismo real, cuyos problemas de ineficiencia y falta 
de libertad se trasladan a estos análisis con una cierta grosería 
intelectual, que pertenece por otra parte a las cotas más bajas de la 
lucha ideológica) la provoca la mundialización del mercado y la 
emigración del capital financiero a lugares donde la tasa de ganancia 
frene su implacable deterioro. Y ello propicia el imperioso retorno 
del Mercado frente al Estado, retorno que arropa la ideología de la 
desregulación, unas veces en forma moderada predicando una os¬ 
mosis legitimante entre uno y otro ( 102 ), otras veces desde la óptica 
del notable oxímoron « socialismo liberal» ( 103 ), pretendiendo la 
conjugación de socialismo y mercado, otras desde una clara posición 
neoliberal ( 104 ). 

2. Pero la realidad es mucho más inquietante y no consiente 
análisis y prospectivas desde la óptica del Estado, entendido como 
Estado nacional. Porque es éste el que precisamente está en juego, y 
no tanto como el ámbito de una comunidad étnica, cultural o 


( 101 ) Connor, La crisis fiscal del Estado, 1981; García Herrera, El fin del Estado 
Social, en Sistema, 118-119, 1994; Porras Nadales, Introducción a una Teoría del Estado 
postsocial, 1988;Lá evolución del Estado Social y sus perspectivas, enSistema, 118-119,1994. 

( 102 ) Predieri, Mercado y Estado, en Revista del Centro de Estudios Constitucio¬ 
nales, 17, 1994. 

( 103 ) Pellicani, La riscoperta della autonomía privata, en Rivista di diritto civile, 
XXVI, 1980. 

( 104 ) Trimarchi, II giurista nella societá industríale, en Rivista di diritto civile, 
XXVI, 1980. 
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lingüística, cuanto como punto de encuentro de una mínima racio¬ 
nalidad política que permite la realización de funciones que no 
aboquen a la pura dictadura del más fuerte. La partida, la dramática 
partida, apunta en la dirección de la desaparición de hecho del 
Estado nacional a manos del Mercado, de su muerte efectiva, más 
allá de la pervivencia de un puro caparazón legitimante del uso de la 
violencia institucional. Es una consecuencia de la globalización de la 
economía, en la que los mercados financieros internacionales son el 
habitat de grupos capitalistas gigantes que concentran un poder de 
envergadura desconocida a escala mundial ( 105 ). Con la cooperación 
de los gobernantes convertidos al liberalismo de Estado, y domi¬ 
nando la revolución tecnológica y de la información y las comuni¬ 
caciones, dichos grupos han tomado como rehén el poder político. 
Es un poder privado planetario que mina las sociedades humanas. 
Su programa es claro. Se comienza por la demolición social provo¬ 
cada por los capitales especulativos que imponen un coste del dinero 
prohibitivo y someten todas las actividades a exigencias de rentabi¬ 
lidad: como consecuencia, las empresas recortan los salarios y se 
sustraen a responsabilidades sociales. El paro masivo y la flexibili- 
zación del mercado de trabajo impiden cada vez más a hombres y 
mujeres alcanzar una vida libre y útil a través de su implicación en 
una actividad profesional. Después de la demolición social, llega la 
de la intervención pública del Estado. Intimado este a « desregu¬ 
lar », a suprimir los impuestos sobre el capital, y a reducir el gasto 
público, intenta absorber las quejas sociales aumentando la presión 
sobre los asalariados. La « fractura social», las divisiones y los 
conflictos se atizan en un planeta en el que la «irresponsabilidad 
ilimitada » de los operadores económicos destroza incluso los equi¬ 
librios ecológicos vitales. Esta mundialización está basada en la 
dictadura de los mercados financieros, convertida en un factor de 
deterioro de la política, ese deterioro que angustia tanto a los 
ciudadanos. Cuando las poblaciones no encuentran protección en el 
Estado las tentaciones del repliegue localista e integrista se difunden 
por las sociedades. 

A estos poderes económicos soluti legibus vienen a añadirse 


( 105 ) Ramonet et al.. Les noiweaux maitres du monde, de los libros trimestrales de 
Le Monde diplomatique, 1995. 
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como nuevos príncipes los medios de comunicación, creadores de la 
opinión pública, y frente a cuyos excesos las reacciones jurídicas son 
débilísimas, y en muchas ocasiones ni compensatorias ni disuasorias. 
El mercado y la opinión pública, que fueron espacios internos de 
libertad del Estado Liberal ( 106 ), por la propia lógica oligopólica del 
sistema económico, sufren una suerte de perversión, y se convierten 
en amenazantes colosos frente a los ciudadanos y a un impotente 
Estado, del que reclaman constantemente su disminución y un 
sometimiento hipergarantista que lo desarme definitivamente frente 
a ellos mismos, invocando cínicamente la libertad de todos. 

Este panorama ha conducido a un análisis ( 107 ) en el que se anun¬ 
cia el peligro de la desaparición de la « trinidad democracia social — 
democracia representativa — clase media » y su sustitución por la 
« trinidad jueces — medios de comunicación — opinión pública ». 

Signo específico en el terreno jurídico de la era de la confusión 
que parece avecinarse es la indefinición sobre la función judicial en 
el conjunto de los poderes del Estado. Como poco, habría que decir 
que los esquemas de inserción de la actividad jurisdiccional, su 
misión y su sentido actual en el conjunto de las actividades públicas, 
han desbordado las posibilidades de ser explicados con los concep¬ 
tos constitucionales asentados por la tradición; quizás porque fueron 
pensados para un ordenamiento de características muy distintas a las 
actuales ( 108 ), en el que la proliferación de clausulas generales y 
conceptos jurídicos indeterminados, añadidos a la eficacia de las 
normas constitucionales como normas jurídicas, cada vez más acen¬ 
tuada (y a veces exagerada por interpretes incómodos ante el 
significado político de la legislación ordinaria, exageración que viene 
favorecida por ser siempre susceptibles de una hermenéutica muy 
flexible, dada su propia naturaleza de idealidad e indeterminación) 
propician las « tentaciones de la política » en la actuación jurisdic¬ 
cional. En pocas palabras, la sustancial mutación del ordenamiento 
acaecida llena a los jueces de posibilidades acusadísimas de intro¬ 
ducir criterios políticos propios en la aplicación del Derecho; con lo 


(106) Matteucci, Liberta, en Enciclopedia del Diritto, XXIV. 

(107) Mjmc, L’ivresse democratique, 1995. 

( los ) A. Galasso, Trasformazioni del diritto privato e funzioni del giudice, en 
Rivista critica del diritto privato, 1, 1983. 
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que, aun salvada la imparcialidad como elemento estructurante del 
juicio, la objetividad deviene imposible, en todo caso muy difí¬ 
cil ( 109 ), salvo una sumisa tarea interpretativa pegada a la pura 
exégesis (lo que no sería ni siquiera posible siempre) o al obsequio 
del criterio de la mayoría política, con lo que padecería, por lo 
menos, una mínima estabilidad del entendimiento del Orden jurí¬ 
dico. Pero por mucho que desde una perspectiva se piense que una 
Magistratura que actúe con parámetros políticos propios no altera el 
mecanismo de la separación de poderes, dado que el poder judicial 
es esencialmente revisor y «negativo » por carecer de iniciativa 
conformadora, y que siempre habría que apelar a la existencia de un 
mínimo acuerdo entre seres justos y pensantes ( 110 ), no es menos 
cierto que tal actuación se ha preconizado y teorizado como un 
alargamiento de los poderes del juez, en búsqueda de la protección 
de las minorías que no alcanzan niveles suficientes de representación 
política; es más, se ha apostado por ella como procedimiento de la 
realización de la igualdad sustancial. Para esta posición, la decisión 
del juez deviene un mandato político, un acto administrativo que 
sirve para la igualación de los intereses. En suma, se postula una 
función política del juez, y se dice que no atenta a la estabilidad y a 
la certeza del Derecho porque estas son variables determinadas por 
la situación sociopolítica en su conjunto ( m ). 

Se parta de una postura u otra, de significados ideológicos 
evidentes y por demás claramente encontrados, el temor a la insur- 
gencia de un Derecho judicial, sustitutivo políticamente del de 
origen parlamentario, no parece infundado ( 112 ) , y se quiera o no, 
cambia en profundidad elementos esenciales de la representación 
política que el consenso constitucional básico, incluso en el Estado 
Social, ha acuñado. El deterioro de la centralidad política de las 
Cámaras legislativas, cuyas razones son múltiples, y que no se 
pueden residenciar tan sólo, como se hace de una manera un tanto 
maniquea, en la excesiva influencia de los intereses propios de los 


( 109 ) López y López, Independencia, imparcialidad, objetividad del juez, en justicia, 
IV, 1986. 

( 110 ) O. Bachof, Grundgesetz und Richtermacht, 1959. 

( m ) Rodotá, I giudici nella societá, parte cuarta de Alia ricerca delle liberta, 1978. 
( 112 ) Cappelletti, Giudici legislatori?, 1984. 
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partidos políticos, o en el desbordamiento del Poder ejecutivo, sin 
hacer las cuentas también con la emergencia de nuevos poderes al 
margen del entramado constitucional, como ha quedado visto, 
potencia la situación de crisis de la actividad jurisdiccional. En 
cualquier caso, la fluidez y mutabilidad de los signos de dicha crisis 
no hace fácil pronunciarse sobre el tema, ni aquí se podría hacer con 
el debido rigor y extensión. 

3. El Estado es cada vez menos poderoso, y cada vez menos 
vertebrador de la sociedad; pierde su dimensión nacional, pero sin 
que alcance una dimensión democrática supranacional, ora entre¬ 
gado a burócratas sin responsabilidad, ora a las fuerzas de los 
grandes imperios económicos nacionales o transnacionales ( 113 ). Sus 
políticas económicas son vicarias de un mercado internacional 
exento de cualquier poder político, y en consecuencia de cualquier 
norma jurídica, salvo que así se quiera entender una suerte de lex 
mercatoria, entre jungla y autorregulación, de los grandes imperios 
económicos privados. La ley asume cada vez más el papel del pacto 
con diversos intereses corporativos, donde prima la voluntad de 
quienes tienen mayor capacidad de presión sobre los poderes pú¬ 
blicos ( 114 ); de este modo la generalidad de la norma y la igualdad 
del sujeto padecen, sin que ello signifique remedio alguno a la 
existencia de crecientes masas expulsadas de facto de la comunidad 
social, que carecen de efectivos derechos civiles. No es sólo el 
deterioro de la igualdad, en todos los sentidos, sino también de la 
generalidad: quiebran notas esenciales de las dos formas del Estado 
representativo moderno, ambos, con sus limitaciones y aporías, 
Estados de Derecho. El individuo reflejado en este espejo, y del que 
este espejo es reflejo, es un « hombre solitario en la ciudad »: no 
pertenece a ella, porque la polis ha dejado de ser, en gran medida, la 
estructura íntima de la convivencia, vive en ella abandonado a sus 
recursos, y es un hombre débil por solitario, e insolidario por 
solitario. Perdida la identidad de la polis, pierde el hombre su 


( n3 ) Galbraith, The new industrial State , 1967. 

( 114 ) Lipaei, Sistemática giuridica e nuovo contrattualismo, en Rivista di diritto 
civile, 3, 1986; Irti, La cultura del diritto civile, 1990; Piga, Tramonto del Códice Civile?, 
cit.; Schlesinger, II tramonto del códice civile, cit. 
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identidad como sujeto de Derecho y titular de derechos. Ante esta 
situación, el temor de una edad fosca dominada por un nuevo 
feudalismo, mucho más cruel que el que conoció una época en la 
que dominaba la idea de que fe, ética y Derecho se insertaban en un 
orden querido por el Creador, se asienta en los miedos del hombre 
contemporáneo y en la teorización sobre su futuro ( 115 ). Un feuda¬ 
lismo de señores sin rostro y sin patria, fuera de la mas mínima 
relación de vasallaje, mas allá de la observancia de las leyes de un 
Estado cada vez mas sojuzgado, cada vez mas instrumento de 
poderes incontrolados y anónimos. 

4. Una página estupenda de Calasso ( 116 ) nos narra el agitado 
movimiento de los espíritus que precedió a la llegada del primer 
milenio. Pone de relieve las larguedades gratuitas a la Iglesia, que 
fueron numerosas y pingües, y cuya motivación llegó casi a la 
cristalización de una clausula de estilo: appropinquante fine mundi. 
El grande historiador italiano se pregunta si existen estados de 
ánimo especiales cuando se acerca un milenio. Este finale incierto 
puede parecer, y tal vez lo sea en parte, fruto de una melancolía 
appropinquante anno mille. Es innecesario decir que tal cosa carece 
de la menor importancia, en cuanto actitud personal, y en cuanto 
estado de ánimo. Por razones mucho más objetivas, y mucho más 
ligadas al rigor de la ciencia, será quizás mejor consignar aquí la 
imposibilidad, al recorrer esta parábola de la « lógica del sujeto », de 
hacer el trayecto con una « mirada al límpido fondo de las cosas », 
con palabras de Grossi ( 117 ), destinadas a ser ejemplo de método; 
imposibilidad padecida e inevitable y asumida y confesada, porque 
estas imágenes del Estado y del individuo a fin del siglo son en buena 
parte (y continuamos con el mismo bello decir) imágenes de un 
« avatar truncado e inacabado, carente de la perfección de una 
existencia vivida hasta el final, y en consecuencia, proclive a la 
disputa descompuesta y a los transportes emocionales; precisamente 
el avatar ante el que el historiador se siente a disgusto, avezado él a 


( 115 ) Eco, Colombo, Alberoni, Sacco, Documenti sul nuovo medioevo, 1973; 
Vacca, El medioevo que está a nuestras puertas-, Minc, Le nouveau moyen Age, 1993. 

( 116 ) Calasso, Medioevo del Diritto, cit. 

( 117 ) Grossi, La proprieta e le proprietá, cit. 
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leer serenamente en los cuerpos muertos los principios perennes de 
la vida ». Sabia amonestación que nosotros no hemos podido seguir; 
sin perjuicio de las exigencias de la tarea científica, esa actitud de 
distancia no es propia del jurista positivo; él se siente obligado por 
su oficio a preguntarse por el sentido y alcance de lo que hace hoy 
y como será mañana; y no es una cuestión de empeño o compromiso 
ético, es requerimiento de su propio estatuto epistemológico, desti¬ 
nado a orientar su tarea en las convulsiones del mundo. Pero, por 
ello, precisamente por esa consciencia de inmediatividad a la época, 
debe hacer sus cuentas con el Derecho que le ha tocado vivir, aun 
sabiendo que se detiene tan solo en un recodo de la tortuosa senda 
de la existencia humana; y de ahí, que en ese instante, añore y 
necesite como nadie al historiador que ilumine el cursus perfectus, 
aquél que, llegado su momento, deje « su rincón en el umbral en 
cuanto se aplaque la tormenta y el fondo de las cosas se haga 
transparente » ( 11S ). 


( 118 ) Grossi, ibidem . 
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